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PREFACE, 



Que n'a-t-on pas contesté dans notre siècle? Le 
plus beau -privilège de Thumanité, le progrès, a lui- 
même rencontré des sceptiques. Montrez-nous, ont- 
ils dit, cette prétendue loi des sociétés. Nous voyons 
les peuples naître, se développer, puis s'affaisser 
enfin sous le poids de leur civilisation, après avoir 
signalé leur passage en ce monde par quelques dé- 
couvertes utiles ou augmenté leur bien-être dans 
une certaine mesure ; mais nous cherchons vaine- 
ment quel profit l'humanité a jamais recueilli de 
toutes ces agitations qu'on voudrait déguiser sous 
le nom pompeux de progrès. 

Nous allons essayer de combattre cette étrange 
théorie dans la mesure de nos forces, en recher- 
chant quelle a été la condition des femmes dans la 
famille; nous montrerons combien cette condition 
fut misérable et comment elle s'est peu à peu mo- 



— 2 — 
difiée^ grâce surtout à rinfluence du christianisme^ 
qui proclama si haut dans le monde le dogme saint 
de l'égalité et le respect de la personnalité humaine. 
Ce résumé historique^ qui rattachera ainsi le passé 
au présent, permettra de saisir plus nettement Tétat 
actuel de notre législation et d'apprécier la mesure 
du progrès qu'elle-même a laissé à l'avenir le soin 
de réaliser. 



PREMIÈRE PARTIE. 



RÉSUMÉ HISTORIQUE. 

S !• Il« M Mll«itf»ii «M ffiotamiM cHea l«é teneleBU périple* 
de l'Orient. 

Si l'on compare la législation des Hébreux à celle 
des natioûl voisines ^ on reconnaîtra que la puis- 
sance maritale y fut tempérée par un certain respect 
pour la personne de la femmCé La condamnation de 
l'adultère (l)^ la défense de convoiter la femme 
d'autrui (S) y l'obligation d'épouser la vierge sé- 
duite (3)^ la protection garantie à la veuve (4)^ fu- 
rent autant de préceptes par lesquels la loi de Dieu 
consacra l'indissolubilité du mariage et l'égalité des 
deux Sexes. Néanmoins les Hébreux n'échappèrent 
pas entièrement à la loi des civilisations naissantes ; 
ce n'est que par degrés que les peuples s'élèvent à 
la notion de la justice et que le droit en s'épurant sd 
dégage de la force. Aussi la femme juive fut-elle 
condamnée au tôle de servante dans la famille de 
son mari qui pouvait la répudier à tout instant| et qui 

(1) Décâlogue, art. 14. 

(2) Décâlogue, art. i7. 
(3)Exode, chap.22,ti6. 
(4)Exode,chap.22, t22. 
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jouissait du droit de polygamie. Plusieurs passages 
de TEcriture nous signalent^ en outre^ Tusage du 
concubinat, qu'il ne faut pas cependant confondre 
avec le concubinage tel que nous le comprenons 
aujourd'hui, mais qui était seulement un mariage 
moins solennel (1). 

« C'était le désir d'avoir beaucoup d'enfants, dit 
ce l'abbé Fleury, qui portait les Israélites à prendre 
a plusieurs femmes à la fois, et ils s'en faisaient un 
« honneur et une marque de grandeur (S!) ; y> mais, 
ajoute le même écrivain ce un mari ne pouvait par- 
ce tager si également son cœur entre plusieurs 
ce femmes qu'elles fussent toutes contentes de lui. 
a II était réduit à les gouverner avec une autorité 
ce absolue^ comme font encore les Levantins. Ainsi, 
<e il n'y avait plus dans le mariage d'égalité, d'ami- 
ce tié et de société. » 

Cependant la protection des lois ne parait pas 
avoir été entièrement refusée à la femme. Le droit 
de répudiation lui était reconnu au cas de lèpre, et 
elle pouvait obtenir la séparation en alléguant Tin- 
justice persistante de son mari. 

La sollicitude du législateur ne lui faisait pas 
non plus entièrement défaut à l'égard de ses biens. 
Si le mari- était en général propriétaire de la dot, i I 

(1) Fleury, Mœurs des Israélites. 

(2) Fleury, Momrs des Israélites, 
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est certain que la femme conservait ]a libre disposi- 
tion d'une partie de «sa fortune; un droit de reprise 
lui était même assuré sur les biens dont le mari re- 
tenait l'administration. En résumé, le caractère que 
présente cette législation est assez remarquable ; 
c'est celui d'une lutte constante entre la grossièreté 
des mœurs et le spiritualisme des lois, lutte qui se 
prolongea jusqu'à ce que la corruption des peuples 
voisins vînt livrer la Judée à des désordres au milieu 
desquels la femme devait perdre jusqu'aux derniers 
vestiges de sa dignité. 

Que pourrions-nous dire de la condition des 
femmes chez les Perses? La femme soumise à tous 
les caprices de son mari, que Zoroastre l'obligeait à 
révérer comme un dieu; l'adultère et l'inceste au- 
torisés par les lois et légitimés par l'exemple des 
grands ; tel est le triste tableau que nous présente 
l'histoire de ce peuple. Parysatis, mère d'Artaxerxe 
Mnémon exhortait son fils à épouser une de ses 
filles pour laquelle il avait conçu une criminelle pas- 
sion, a C'est vous seul, lui disait-elle, que Dieu a 
<c donné aux Perses comme la seule loi et la seule 
« règle de tout ce qui est honnête ou déshonnête, 
« vertueux ou vicieux. » 

En Egypte, oii la femme ne fut qu'un objet de luxe 
et de plaisir, la polygamie était permise, excepté aux 
prêtres qui ne pouvaient épouser qu'une femme, et 
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Pino08te n'y était nullement flétri. « Ce qui marqua h 
« pluSy ditRolliny les profondes ténèbres où étaient 
<( plongées les nations qui passaient pour les plusi 
« éclairées, est de voir qu'en Egypte le mariage des 
ft frères avec les sœurs était non seulement autorisé 
a par les lois, mais fondé, en quelque sorte , sur 
fi leur religion môme et sur l'exemple des dieux, les 
a plus anciennement et les plus généralement ho^ 
tf norés dans le pays, savoir, Osiris et Isis (1), )» 

Nous croyops inutile de rechercher quelle fut la 
condition des femmes chez les Babyloniens au mi^ 
lieu de cette effroyable corruption des mœurs, dont 
le souvenir demeure attaché à leur nom. Il est 
temps de détourner les yeux de cet affligeant speo^ 
tacle pour nous transporter en Grèce et à Rome. 
Là, du moins, nous assisterons à la chute lente, 
mais toujours continue, du règne de la force, et sur 
ses ruines nous verrons s'élever l'idée du droit, 
mère de l'égalité et de la civilisation. 

$ f , pe 1» 0aii4|a<»P «1M ffcumiMs* phe^ les l^ve^m 

Pu quittant les peuples de l'Orient pour entrer 
en Europe, nous sommes frappés d'une différence 
carstctéristique ; ici la monogamie donne au mariage 
UU aspect plus austère çt cjui le rapproche davan- 

(1) Rollln, Histoire aneienm, t. !•». 



tage de son origine; si le divorce est permis^ il est 
en fait d'une exécution fort difficile, du moins pour 
la femme athénienne, obligée d'obtenir Tautorisation 
de Tarobonte, et d'échapper à la jalouse surveillance 
de son mari pour se rendre auprès de ce magistrat. 
Aussi n'est^elle pas soumise à la servitude dégradante 
des peuples de l'Orient; la loi la protège contre l'a^ 
bandon ou les mauvais traitements dont elle perait 
victime; l'hypothèque qui assure la restitution de sa 
dot au cas de divorce ou de prédécès du mari, et le 
droit de jouissance qui lui appartient sur ses para- 
phernaux, ajoutent de précieuses garanties à son 
indépendance. 

EJnfin les législateurs de la Grèce s^efforcent de 
garantir h, la femme, par la réforme des mœurs, le 
respect de sa dignité d'épouse et de mère, et si leurs 
tentatives restent souvent infructueuses, elles ré^ 
vêlent du moins une notion plus claire du droit. A 
Sparte, il est vrai, Lycurgue, en plaçant les deux 
sexes sur le pied d'une égalité trop absolue, dépassa 
le but, et eut le tort de ne pas entourer de garanties 
assez sérieuses la pudeur des femmes qui est le 
meilleur rempart des bonnes mœurs ; aussi dès que 
la rigueur des premières institutions se fut adoucie, 
une licence sans bornes devint la conséquence né- 
cessaire de cette législation. 

Mais les lois que Solon donna aux Athéniens furent 



— 8 — 

dictées par une sagesse plus pratique et, à part quel- 
ques contradictions inévitables à une époque où les 
lumières de la raison avaient à lutter contre les 
ténèbres du paganisme, plusieurs de ces disposi- 
tions législatives sont assez [remarquables. Ainsi, 
après avoir établi que les enfants nés d'une cour- 
tisane ne seraient pas tenus de nourrir leur père, il 
explique ainsi les motifs de cette décision : 

« Il est évident que celui qui méprise à ce point 
« rbonnéteté et la sainteté du mariage n'a pas eu 
« en vue la fin légitime qu'on s'y doit proposer; 
« s'étant donc satisfait lui-même, il ne s'est réservé 
(( aucun droit sur ceux dont il a rendu la vie, aussi 
a bien que leur naissance, un opprobre éternel (1). » 

Les fragments qui sont parvenus jusqu'à nous 
des lois de Gharondas, législateur de Thurium et de 
Gatane, contiennent aussi plusieurs préceptes au sujet 
des devoirs qui naissent du mariage. 

<c Que chacuii aime son épouse légitime et qu'il 
« ne connaisse qu'elle pour donner des enfants à la 
« patrie; qu'il ne prodigue pas ailleurs le don de la 

« nature pour la propagation de l'espèce La na- 

(i ture nous le donne pour nous reproduire et non 
« pour en abuser. » 

a Que les femmes soient chastes et qu'elles rejet- 
ce tent loin d'elles les infâmes adultères. » 

(i) Plutarque, Vie de Solon, 
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Les femmes grecques abusèrent-elles du respect 
dont la loi s'efforçait de les protéger? C'est ce que 
nous ne saurions dire; mais le concert d'impréca- 
tions que leur adressent à l'envi les poètes et tous 
les écrivains de cette époque, semble attester que 
ces combinaisons n'atteignirent pas le but que leurs 
auteurs se proposaient. Quoi qu'il en soit, il faut te- 
nir compte de ces tentatives, car ce sont les pre- 
mières lueurs de la vérité qui devait un jour éclairer 
le monde. 

Après avoir occupé l'attention des législateurs, 
les mêmes questions se présentèrent aux médita- 
tions des philosophes. Ce fut d'abord Platon qui , 
au milieu des sublimes aspirations d'une philoso- 
phie si" éminemment spiritualiste , s'égara sur les 
pas de Lycurgue en développant avec son étrange 
théorie sur la communauté des femmes, le chimérique 
projet de leur donner une éducation en tout point 
semblable à celle des hommes, afin de les appeler 
à l'exercice des mêmes professions (1). t 

Aristote vint, bientôt après, combattre ces dan- 
gereuses utopies et démontrer combien cette com- 
munauté des femmes et des enfants rêvée par Platon 
serait favorable à la dissolution des mœurs, et com- 
ment elle aurait pour conséquences nécessaires les 
rixes, les voies de fait, les meurtres même, « la viola- 

(1) Platon^ de la népubligue^ Ut. y. 
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ti tioQ de toutes les lois de la pudeur^ l'inceste, et 
« tous ces désordres que la déceiice abhorre (1). » 

La théorie d'Aristbte sur Torganisation de la fa- 
mille est incontestablement supérieure à celle de 
Platon. Le père de famille, dit-il, est investi d'une 
autorité naturelle sur sa femme et sur ses enfants; 
mais il leur commande comme à des êtres, libres (2) . . . . 
Il a sur sa femme l'autorité d'un magistrat, consti- 
tuée dans le système de l'égalité (3).... Le mâle a 
absolument besoin de la femelle, et réciproquement. 
Leur association est donc nécessaire. Chez les autres 
animaux cette association ne se fait pas rationnelle- 
ment; elle est instinctive et a pour but la propaga- 
tion de l'espèce. Chez les animaux apprivoisés et 
plus intelligents, il y a, sous ce rapport, un peu plus 
de régularité ; car ils manifestent un attachement 
réciproque et se portent des secours mutuels, ce 
qui est surtout vrai pour l'homme. La femme par- 
tage les travaux du mari, non seulement pour être, 
mais pour être bien (4).... Le mari commet une in- 
justice s'il entretient un commerce illégitime hors du 
ménage (5). 

(1) Aristote, la Politique, liv. n, chap. 2. 
(a) Àristote^ la PolUique, Uy. i*% chap. 8, 

(3) Aristote, la PçlUique^ liv. j«% chap, g. 

(4) Aristote, P Economique, chap. 3. 

(5) Aristote^ r Economique, çh^p. 4t 
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Il est vrai que, dans un autre passage (3), uotri 
philosopha apporte à l'observatiou de ce dernier 
précepte des restriotious peu oonfûrmeii aux priu» 
oipes d'une saine morale; mais de telles contra-^ 
dictions sont le tribut nécessaire acquitté par le 
génie à l'ignorance d'un siècle grossier j au aur« 
plus, l'antiquité n'eut jamais une idée bien nette des 
devoirs qui dérivent du mariage, et la famille ne leur 
apparut guère que comme la pépinière de l'Etat i il 
était réservé au christianisme de sanctifier l'union 
des sexes en l'élevant à la hauteur d'un sacrement 
et de spiritualiser la notion des devoirs qui en ré^ 
sultent en proclamant l'indissolubilité du lien con<« 
jugal. 

Après Platon et Aristote, Fesprit spéculatif dispa^ 
patt pour faire place aux tendances beaucoup plus 
pratiques des pyrrhoniens , des épicuriens et des 
stoïciens , et la philosophie ne tarde pas à tomber 
en un rapide déclin. Désormais le beau siècle de la 
Grèce est passé. L'esprit humain , ainsi qu'on Ta 
dit, ne fleurit qu'une fois aux mêmes lieux et de« 
mande pour produire de nouveaux fi'uits une nou^ 
velle terre échauffée par un autre soleil (3). 

Mais, avant de quitter la Grèce pour nous trans- 

(1) ÀristûtO;, la PùlUiquPt li^* Yni|Cb$ip, 3. 

(2) Emm. Chauvet, Théorie de t Entendement humain dans 
l'antiquité. 
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porter à Rome, jetons un dernier regard sur cette 
terre classique que nous venons de parcourir. Sans 
doute, le tableau qu'elle nous a présenté n'est pas 
encore celui d'une société qui , naissant dans les 
ténèbres de la barbarie, s'élève graduellement jus- 
qu'aux sphères les plus hautes de la civilisation ; 
nous n'avons pu y constater que des tentatives indi- 
viduelles pour adoucir les mœurs et donner à la 
femme le rang qui lui appartient. Mais toutes ces 
combinaisons si diverses ont un caractère commun ; 
c'est toujours le droit luttant contre la force; c'est 
le génie s'efforçant de devancer son siècle en oppo- 
sant à la grossièreté des mœurs les lumières de la 
raison, lutte impuissante, mais qui atteste du moins 
chez ce peuple le mouvement et la vie ! 

Tant de travaux et tant d'efforts ne pouvaient pas 
rester sans profit pour l'esprit humain ; si nous vou- 
lions démontrer que les lois de la Grèce survécurent 
à sa chute, il nous suffirait de rappeler le juste tri- 
but d'hommages que Pline le jeune leur rendit plus 
tard. « Souvenez-vous, écrivait-il à un gouverneur 
« d'Achaïe, que c'est chez ce peuple que nous avons 
« puisé notre droit ; que nous ne lui avons pas imposé 
<x nos lois après l'avoir vaincu, mais qu'il nous a donné 
« les siennes quand nous l'en avons prié et avant 
« qu'il n'eût éprouvé la gloire de nos armes (1). » 

(1) Pline^ lib. Tin^ epist. 24. 
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Noua allons maintenait assister au développe- 
naent progressif d'un autre peuple, dont la législa- 
tion mérita d'être appelée la raison écrite, et qui 
eut l'heureuse destinée de devenir le dépositaire de 
la parole évangélique. Aussi a-t-il légué aux âges 
suivants les éléments de la vraie perfectibilité, de 
celle qui tend à rapprocher l'homme de son Créa- 
teur en s'accomplissaïit autour des éternels prin- 
cipes dont Dieu est le centre, et dont les sociétés ne 
pourront désoi^jmàis s'éloigner sans compromettre 
leur propre existence et toutes les conquêtes de leur 
civilisation. 

$ s. De la eonditioB de« feiiiiiie« ehes le« Romainfl. 

l^" LES ROIS. 

Bien que l'origine de Rome, comme celle de pres- 
que tous les peuples, soit environnée de fables et 
d'allégories, il parait hors de toute contestation que 
l'enlèvement des Sabines fut le premier acte qui 
constitua la nationalité romaine, et ce fait prouve- 
rait une fois de plus, si cela était nécessaire, que 
les sociétés naissantes ne reconnaissent d'autre droit 
que celui du plus fort. La liberté ne pouvait être le 
couronnement d'un édifice dont la violence était la 
base; la main {manu$)y symbole de cette appréhen- 
sion brutale; fut le nom qui servit à désigner la puis- 
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sance qtie le mari conserva dur la personne de sa 
femme, puissance absolue, qui ne se distinguait pas 
à l'origine de celle qu'il exerçait sur ses enfants et 
sur ses esclaves. Assimilée à une chose mobilière^ 
la femme pouvait être acquise par une année de poë^ 
session {usu); alors sa liberté était prescrite^ elld 
passait irrévocablement sous la puissance du maître^ 
Un peu plus tard, rassimilatioû sera complète; la 
prescription pourra être interrompue si là femme a 
quitté pendant trois nuits le domicile conjugal (uiuf- 
paium ire trinocHo). 

La femme passait également sous la puissance d@ 
son mari par la coemptio per œs et libram (la vente 
par ralraift et la balance), mite en présence de té- 
moins avec les paroles consacrées, formalités essen- 
tielles à la cession de la propriété romaine^ du moins 
dans toute la rigueur du droit primitif. 

Cette vente simulée s'accomplissait au milieu de 
diverses pantomimes juridiques, telles qu'on les 
reti'ouve au premier âge de tous les peuples. Là fu- 
ture épouse apportait trois pièces de monnaie ; elle 
en tenait une à la main et la donnait à son mari , 
elle en avait une autre dans la chaussure dô son 
pied, elle offrait celle-ci aux dieux lares, la troi- 
sième était dans la bourse que la future épouse avait 
déposée dans un lieu nommée tompitum i)icinàté. 
Par le pfemirr aè, la femme était réputée acheter son 
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mari ; par le second, elle était censée acheter les dieux 
pénates, et la participation au culte religieux partl'^ 
culier à la famille où elle entrait ; par le troisième 
as, elle achetait l'entrée de la maison. En effets l'é- 
pouse que l'on conduisait ché2 l'époux séjournait 
quelque temps dans le jardin, et sans doute dans la 
rue, s'il n'y avait pas de jardin, sous une espèce de 
bâtiment construit à la hâte, et qu'on abattait dès 
que la cérémonie était faite. C'est cet édifice qu'on 
nommait compitum vicinale (1)i 

Enfin la puissance maritale résultait aussi de la 
confarrmtio ^ cérémonie étrusque exclusivement 
propre au mariage de la caste patricienne. 

Constituée sur des bases entièrement étrangère^ 
aux liens du sang, la famille romaine ne fUt qu'une 
institution du droit civil ; le lien qui unissait entré 
eux les membres de la famille était un lien de puis- 
sance, et le rang que la femme y occupait était moins 
celui d'épouse que celui de fille de son mari {loco 
filiœ) ; sœur de ses propres enfants, elle était comme 
eux soumise à la puissance du chef dont la per* 
sonnalité absorbait celle dé toufS les individus qui 
composaient la famille» Femme^ enfants, esclaves, dé« 

(4) Nonius Marcellus, de Proprietate^ sermô, cap. 42. — Ce 
texte semblerait indiquer une vente réciproque; mais comment 
le mari se serait-il vendu à utte personne dont il avait îui-mèûie 
acquis la propriété? Aussi tt-t-on pu soutenîi-, en invoquant le 
témoignage de Gaïus, que cette veittè était unilùtéralë. 
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biteurs engagés ou acquid par \a.mancipatiOy ou attri- 
bués par déclaration du magistrat [nexiy addicti)^ il 
exerçait sur leurs personnes et sûr leurs biens tous 
les droits d'un propriétaire : droit de les employer 
à tous les usages dont ils étaient susceptibles ; droit 
de s'approprier le produit de leurs travaux ; droit 
d'en disposer, même de les détruire (1) ! 

Ces droits exorbitants du mari sur la personne 
de sa femme étaient complétés par ceux de juge ; 
toutefois, il est vraisemblable que ce droit de juri- 
diction n'appartenait pas au mari d'une manière 
absolue, en ce sens du moins qu'il ne pouvait pro- 
noncer aucune peine sans avoir réuni les parents de 
sa femme, qui se constituaient ainsi en une sorte de 
tribunal domestique, connaissant à la fois de la vio- 
lation des lois et de celle des mœurs; cependant le 
délit d'adultère était poursuivi à la fois devant le 
tribunal de la famille et par l'accusation publique. 

a Les peines de ce tribunal, dit Montesquieu, de- 
ce vaient être arbitraiiies , et l'étaient en effet , car 
(t tout ce qui regarde les mœurs, tout ce qui regarde 
« les règles de la modestie ne peut guère être com- 
te pris sous un code de lois. Il est aisé de régler par 
« des lois ce qu'on doit aux autres ; il est difficile 

(1) Ce droit de vie et de mort est du moins incontestable en ce qui 
concerne le pouvoir du père sur la personne de ses enfants. (Loi 
des Douze-Tables, table IV, loi 2.) 
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« d'y comprendre tout ce qu'on se doit à soi- 
« même (1). » 

La femme était en outre, à raison de la faiblesse 
de son sexe, frappée d'une incapacité civile, et sou- 
mise à la tutelle perpétuelle du plus proche de ses 
parents dans l'ordre civil, tutelle d'un héritier inté- 
ressé à exagérer jusqu'à ses dernières limités l'in- 
capacité que la loi prononçait contre sa pupille. 

Telle était, dans toute la rigueur du droil primitif, 
l'organisation de la famille romaine. La servitude à 
laquelle la femme se trouvait réduite était aussi 
complète que chez les peuples de l'Orient ; mais elle 
rencontra, du moins, une compensation à la situa- 
tion qui lui était faite dans la monogamie, et dans 
cette mâle vigueur des institutions qui imprima aux 
mœurs de Rome, pendant plusieurs siècles , un ca- 
ractère d'austérité si remarquable. Une femme sage 
et complaisante était la maîtresse dans la famille 
comme le mari en était le maître (2); aussi a-t-on pu 
prétendre avec quelque vraisemblance que le droit 
de vie et de mort ne dut jamais appartenir au mari 
en soutenant que l'existence d'un pareil droit serait 
trop peu conforme aux honneurs que les premiers 
Romains attachèrent au titre d'épouse et de mère , 
et au respect qu'ils témoignèrent aux femmes. 

(1) Esptil des Lois, liv. vii, ch. 10. 

(2) Denys d'Halicarnasse^ Ant. rom.^ ii^ 25. 
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Romulbs^ neus dit Plutarq[ue^ fit plusieurs règle- 
ments en faveur des femmes ; il décida notamment : 
qu'ori leur céderait le bon côté quand on les rencon- 
trerait dans les chemins ; qu'on ne proférerait aucune 
parole malhonnête en leur présence ; qu'on ne pa- 
raîtrait pas nu devant elles ; qu'elles ne seraient pas 
obligées de comparatti*e devant les juges établis pour 
juger des meurtres (i). 

Si nous voulions détnontrer coiUbiën la chasteté 
ftit fen honneui- dAhé les preiliierô siècles de Home, 
les preuves ne nous manqueraient pas ; n'est-ce pas 
à la nouvelle dé l'attentat commis cotitre la per- 
sonne de Lucrèce que le peuplé indigné btisâ le 
sceptre dans la main du coupable^ et s'erigagèa pstt 
serment à ne jamais rétablir une autorité assez puis- 
sante pour commettre de tels excès? Et quelques an- 
nées plus tard la chute du pouvoir décemviral ne 
fut-elle pas déterminée par un attentat semblable? 
« Voilai Bba chère fille, le seul moyen de te eonser- 
c( ver ton honnetit" et ta liberté, t> dit Virgililus en 
plongeant un couteau dans le ëein de sa fille au md- 
meut où elle allait petssef entre lés bras dtt ravië- 
seuri 

Enfin cette austérité des mœurs primitives ne se 
révèle-t-elle pas dans l'infériorité du rang auquel les 

(1) Vie de Romulus. 
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mœurs ne tardèrent pas à reléguer la courtisane 
{pelleœ)f à laquelle il était interdit de toucher l'autel 
de Junon? 

Il ne faudrait pas toutefois confondre le com- 
merce illicite résultant de cette utiion avec le concu- 
binat {concubinatus) toléré par les mœurs et par les 
lois, mais sans qu'il pût jamais {:)rodtiire ddcun effet 
ciyiK Âû surplus^ le mariage lui-même ne produisait 
pas toujours ces effets; la fenime n'était soumise à 
la puissance maritale qu'autant que l'une des trois 
conditions de la coemptio f de la confarreatiù du de 
Vusus avait été stccomplle ; dans le cas contraire^ elle 
conservait son rang dans sa propre famillcy et n'en 
occupait aucun dans celle de son mari/ Ainsiy domme 
le dit Mi Ortolan^ <& le mariage eu lui-même et quant 
« à sa forme est abandonné au pur droit privé saftii 
a aucune nécessité légale qu'il intervienne aucune 
« autorité ni solennité publique^ il suffît qu'il y ait etl 
«t donsentementréciproquey manifesté par la traditioti 
a de la femme^ c'est-à-dire pdr sa mise à la dispo- 
se sition du mari y simplicité sauvage^ âpre té austère 
<( du droite que les croyances et les coutumes popu- 
K laires déguisent sous des formes symboliques plus 
a gracieuses, mais sans nécessité juridique (1). ff 

Telle fut l'origine des mariages libres , plus éoti- 
(i) Hkteire de la législation romaine. 
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formes aux principes du droit naturel et qui ne tar- 
dèrent pas à se multiplier ^ tandis que la manus tom- 
bait rapidement en désuétude. 

2"* LA RÉPUBLIQUE. 

Après la chute de la royauté une lutte ardente 
commença à diviser les patriciens et les plébéiens. 
La création des consuls, des questeurs, des tribuns, 
des édiles, et les garanties de bonne justice que don- 
nèrent les lois valériennes , attestent les constants 
efforts de la plèbe, et Tinfluence de plus en plus 
puissante de Félément démocratique ; mais une con- 
quête bien plus importante pour la plèbe fut la pro- 
mulgation de la loi des Douze-Tables, le premier mo- 
nument de législation écrite qui soit parvenu jusqu'à 
nous , et dont nous ne possédons même que quel- 
ques fragments (an de Rome, 303). Déjà quelques 
années auparavant un tribun du peuple, Térentillus 
Arsa, avait entrepris de fixer la jurisprudence et de 
substituer une loi écrite à la coutume qui, depuis 
l'expulsion des rois, était la seule source du droit. 
Le sénat parvint à écarter cette première tentative, 
mais il se vit bientôt contraint de céder aux exigen- 
ces de la plèbe, en acceptant cette législation qui se 
distingue par deux traits principaux, la publicité du 
du droit, jusqu'alors mystère et arme aristocrati- 



— 2t1 — 

que (1), et l'égalité des deux ordres devant la loi. 
Cette tendance vers l'égalité se manifeste tout parti- 
culièrement dans les tables IV et V qui se rappor- 
tent à l'organisation de la famille et spécialement 
dans celles de leurs dispositions qui règlent les droits 
de succession. Le père de famille jouit pour le règle- 
ment de ses dispositions testamentaires de la liberté 
la plus absolue (2) ; mais s'il meurt sans avoir fait 
un testament, la loi appelle à recueillir sa succession 
tous ceux qu'il tenait en sa puissance, dont il était 
le représentant, qui étaient en quelque sorte copro- 
priétaires de son patrimoine, et qui, pour cette rai- 
son, sont nommés hceredes sui (héritiers de leur 
propre chose), c'est-à-dire les enfants qu'il avait en 
sa puissance, et sa femme si elle était in manu. 

A défaut des héritiers siens, la loi appelle le plus 
proche des parents dans l'ordre civil (agnati)^ car 
nous avons vu que la parenté naturelle ne produit 
aucun effet civil. 

Enfin, à défaut d'agnat, la succession, s'il s'agit 
d'un descendant de client ou d'affranchi, appartient 
au plus proche gentil, c'est-à-dire au parent du degré 
le plus rapproché dans la race ingénue d'où il dé- 
rive (3). 

(1) Ortolan^ Explication historique des InstUutes. 

(2) Uti legassit super pecuniâ tutelàye su» rei^ ità jus esto 
(table V, § 4"). 

(3) Table V. 
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Aucun privilège n'est donc accordé ni au sexe, ni 
à la primogéniture ; tous les parents au même degré 
succèdent par tête sans aucune distinction. 

Mais la femme qui n'est pas sous la puissance de 
son mari sera exclue de toute vocation à l'hérédité 
dans la feimille de ce dernier à laquelle elle est étran- 
gère ; il en sera ainsi du moins jusqu'à ce que le 
préteur vienne adoucir, à l'aide d'un détour ingé- 
nieux, cette rigueur du droit primitif. 

Quant à la faculté qui fut accordée à la femme 
d'échapper à la puissance de son mari en quittant 
pendant trois nuits de suite le domicile conjugal, 
cette première dérogation à ^ancien droit ne fut peut- 
être pas sans influence sur la désuétude de la manm 
et le développement des mariages libres. 

La loi des Douze-Tables maintenait l'antique pro- 
hibition du mariage entre patriciens et plébéiens ; 
mais les exigences de la plèbe ne pouvaient s'accom- 
moder longtemps de cette distinction injurieuse. 
Aussi fut-elle abrogée sept ans après par une loi 
rendue sur la proposition du tribun Ganuiéius (1). 

Les dames romaines commencèrent vers la même 
époque à jouir de quelques privilèges beaucoup 
moins importants, il est vrai, mais qui n'en attestent 
pas moins up progrès constant ver^ une émaocipa- 
tion plus complète. Le sénat avait décidé qu'un 

(4) LoiCanuléia (an de Rome, 309). 
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prégent en or massif serait offert à Apoiioa de Del- 
phes pour aequitter le vœu que Camille avait fait à 
ce dieu; mais l^or étant fort rare^ les dames ro- 
maines sacri^èrent leur or et leurs bijoux et les por- 
tèfent au trésor public. Ce fut dans ces circonstauces 
que le sénat leur accorda, à titre de récompepse, 
plusieurs prérogative^, comme d'aller aux sacrifices 
et aux jeux sur des chars couverts et suspendus, 
d'aller les jours de fêtes et les jours ouvriers dans 
les rues sur des chars découverts, enfin de pouvoir 
être louées p^bliqtf^mô»t aprè^ leur iporj;, lu)Qneur 
qiai jusqucrl^ n'ét^.it accordé qu'aux hommes (1), 

Ainsi la eandition d^^ femmes tendait à devenir 
meilleure; mais, en même tiemps, les développements 
du l0x^ dll^rient détruire rjaocienne austérité des 
mcenirs, et h femme devait bientôt perdre en dignité 
45e qii'elte gggiierait m indépendance, Déîky aprè« U 
âéî^it^ de Pyrrhus, 01» çoBamençiait à préférer l'or, 
la ppjarprP ^t les étoffes précieuses | la rude simr 
plicité du premier âge ; ce fut à la même époque que 
la monp^ie de cuivre et d'airain fit place à la mon- 
naie d'argept. ^nÇn, après la prise de Syracuse, le 
goût des arts vint aussi prendre sa place dans les 
préoccupations des Romains. « Marcellus, nous dit 
« Plutarque, devint agréable au peuple pour avoir 
a rendu sa ville un spectacle admirable en Pornant 

(2) RoUin Histoire romaine. 
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a de ces ouvrages de Tart qui dans leur variété reii- 
« fermaient tout le bon goût, toute la grâce et toute 
« la politesse des Grecs. Mais, ajoute-t-il, on faisait à 
« Marcellus des reproches de ce qu'un peuple accou- 
de tumé à faire la guerre ou à labourer ses champs, 
<c qui ne savait ce que c'était que le luxe et la mol- 
« lesse, était devenu un peuple oiseux et babillard 
« qui ne prenait plaisir qu'à passer la plus grande 
a partie de sa journée à s'entretenir et à discourir 
« des arts et des ouvriers qui y excellaient (1). » 

En vain, Gaton, en prélevant de nouveaux impôts 
sur le luxe des dames romaines, s'efforça-t-il de ra- 
mener le peuple à son ancienne simplicité ; en vain 
la loi Voconia (2) défendit-elle d'instituer héritière 
aucune fille ou femme, et voulut-elle limiter à cent 
mille sesterces (12,500 livres) la part à laquelle les 
femmes pourraient prétendre dans les successions 
qu'elles seraient appelées à recueillir; désormais la 
sévère simplicité des premiers temps avait à jamais 
disparu. 

Un grand mouvement se manifestait en même 
temps dans les institutions. La loi iEbutia (3) venait 
de porter un grand coup à la procédure symbolique 

(1) Vie de Marcellus. 

(2) An de Rome, 578. 

(3) L'époque précise de cette loi n'est pas connue ; il est vrai- 
semblable qu'elle fut rendue yers l'an 580. 
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des actioQB de la loi introduite par la loi des Douze- 
TableSy et qui ne continua de subsister jusqu'au 
règne d'Auguste que dans quelques cas exception- 
nels. Depuis assez longtemps déjà, l'usage avait 
introduit une procédure plus conforme aux règles de 
l'équité. Le préteur, magistrat chargé de rendre la 
justice et nommé pour un an, publiait, au moment 
de son entrée en fonction, l'ensemble des principes 
d'après lesquels il se proposait d'interpréter le droit. 
Le plus souvent, lorsqu'un préteur quittait ses fonc- 
tions, son programme fut adopté par ses successeurs; 
ainsi se fixa la jurisprudence, ainsi se forma succes- 
sivement le droit prétorien, si habile à plier, à l'aide 
de détours et de fictions, la rudesse de la loi des 
Douze-Tables aux mœurs nouvelles des Romains ; 
mais en même temps que le droit se rapprochait des 
principes de la loi naturelle, il perdit cette originalité 
et cette vigueur qui avaient conservé la pureté des 
mœurs, et qui en imprimant à toutes les institutions 
un caractère si éminemment national, portèrent si 
haut le prestige du nom romain. 

3« COUP d'OBIL sur LÉTAT des HOBURfl ET DE LA LÂCISLATION 
AU GOMMENGEMENT DE L'EUPIRE. 

A l'avénement d'Auguste, la corruption des mœurs 
était extrême ; le célibat était devenu le prétexte des 
plus grands désordres, et le divorce devenait chaque 
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jour plus fréquent depuis que Sulpitius-Carvilius en 
avait donné le premier exemple (an de Rome, 538), 
en répudiant une femme dont ii ne pouvait espérer 
aucune postérité. Ce n'est pas que les ordonnances 
de Romulus et plus tard la législation des Douze- 
Tables n'aient pris soin de réglementer le divorce, 
et de déterminer limitativement les cas dans lesquels 
il serait autorisé, du moins au profit du mari ; car il 
ne paraît pas que le cas de la dissolution du ma- 
riage au profit de la femme ait été prévu dans Pétat 
primitif de la législation ; mais jusqu'au sixième 
siècle, ces règlements semblent être demeurés sans 
application, et nous offrir, pendant cette période, le 
phénomène assez remarquable et peut-être unique 
de l'indissolubilité du lien conjugal au milieu d'une 
société païenne, tant il est vrai que les institutions 
de cette époque avaient communiqué aux mœurs des 
Romains un caractère tout particulier de grandeur 
et d'austérité! Mais, à l'époque à laquelle nous 
sommes parvenus, l'état des mœurs était tel qu'on 
avait perdu jusqu'au souvenir de ces anciens règle- 
ments. Le consentement mutuel (porta gratia) était 
devenu, à défaut jie tout motif particulier, une cause 
sufiisante pour obtenir la dissolution du mariage, 
tant au profit du mari qu'au profit de la femme ; 
aussi les divorces se multipliaient-ils dans une pro- 
portion extraordinaire, et qui devait appeler toute 
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la ôoliicitpde du législateur. Mais Auguste qui avait 
profité lui-même M divorce, ne pouvait se montrer 
bien sévère dans la repression de ces désordres; 
s'il entreprit de limiter les cas dans iesqueis le 
mariage pourrait être dissous, et de punir les con- 
trevenants par des peines pécuniaires, Juvénal et 
Martial se sont chargés de nous apprendre quel Ait le 
triste résultat de ces tentatives. 

La loi Pappia Poppœa prononça, à la même époque, 
(^^tYê les célibataires et les citoyens S3,iis enfants 
plusieurs incapacités civiles qui eurent pour but 
d'apporter quelque remède à l'état déplorable des 
mcwvs en relevant la dignité 4<i mariage. 

Elle porta également un grand coup à la tutelle 
perpétuelle des femmes. Déjà cette tutelle avait 
perdu son caractère primitif, par la faculté qui 
s'était introduite, au profit du père ou du mari, de 
nommer aux femmes un tuteur testamentaire et 
d'écarter ainsi la tutelle légale de l'agnat le plus 
proche, ou même de laisser à leur discrétion le soin 
de choisir le tuteur qu'elles voudraient. La loi Pappia 
alla plus loin en accordant des dispenses de tutelle 
m% femmes libres mères d^ trois entants ^ ou auK 
affranchies qui en auraient quatre. Nous verrons bien- 
tôt l'empereur Claude porter à cette institution une 
nouvelle atteinte en décidant que les femmes ingé^ 
»ues m »Gmmt plus soumises à ia tutelle des agaate, 
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Enfin la loi Pappia Poppœa eut aussi pour effet 
d'enlever au mari le droit de punir sa femme de 
mort s'il la surprenait en adultère. 

Une loi fort importante aussi, au point de vue des 
intérêts pécuniaires de la femme mariée y fut celle 
qui défendit au mari d'aliéner, sans le consentement 
de sa femme, l'immeuble dotal situé sur le territoire 
italique et de l'hypothéquer même avec son con- 
sentement. 

Mais déjà nous touchons à un événement bien 
autrement important; Jésus-Christ vient de naître 
dans un bourg de la Judée; encore quelques années, 
et ce fait d'abord inaperçu va renouveler la face du 
monde. Arrêtons-nous donc un instant devant la 
crèche où il repose et jetons un dernier regard sur 
le chemin que nous venons de parcourir. 

La femme destituée, à l'origine, de toute person- 
nalité, sans autorité dans la famille, soumise comme 
ses enfants à la puissance la plus despotique, s'est 
affranchie peu à peu de cette servitude; le pou- 
voir marital de la manus est tombé en désuétude; 
la rigoureuse dépendance de la tutelle s'est adoucie; 
le droit prétorien corrige, en sa faveur, la rigueur 
du droit primitif; la protection de ses biens comme 
celle de sa personne attire enfin la sollicitude du 
législateur; elle a pour la conservation de sa dot la 
garantie de l'inaliénabilité, et elle retient, à titre de 
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paraphernaux, sur une partie de ses biens un droit 
de jouissance et d'administration ; ce sont là autant 
de conquêtes de la civilisation et du progrès ; et néan- 
moins que la condition des femmes est encore infé- 
rieure et misérable 1 et quelle empreinte profonde y a 
laissée Tempire de la force! Ne voyons-nous pas, 
dans les dernières années de la république, Caton, 
se conformant à une* ancienne coutume attestée par 
Plutarque (1), transférer sa femme à son ami Horten- 
sius qui craignaitdemourir sans postérité, et cedernier 
la lui rendre ensuite, comme un objet mobilier que 
Temprunteur restitue lorsqu'il Ta employé à l'usage 
auquel il le destinait! Que dire de l'abus des divorces, 
et de cette promiscuité scandaleuse qui caractérise 
les dernières années de la République? 
^ Mais, chose remarquable! plus le cercle de la 
liberté s'agrandit au profit des femmes , plus elles 
foulent aux pieds toutes les lois de la pudeur, en 
sorte que la période de la civilisation païenne à 
laquelle la législation leur accorda les garanties 
les plus sérieuses est en même temps celle où le 
désordre de leurs mœurs atteignit le plus haut 
degré. Que manquait-il donc à cette société ? Ce 
n'étaient ni les préoccupations des législateurs, ni 
la science des jurisconsultes, ni l'enseignement des 
philosophes, ni les avantages de la civilisation ; il 

(1) Vie de Numa. 
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lui manquait le sentiment de la dignité humaine^ et 
la notion précise du droit et du deToir; Admirable 
puissance du christianisme auquel il était réseryé de 
propager dans le monde ces principes salutaires, et 
qui, sans autres armes que la peifsoasion^ allait en- 
treprendre contre le matérialisme païen une latte si 
opiniâtre et en apparence si inégale! 

h LE CHRISTIANISME. -«- LES EMPEREURS, 

En même iemps que le christianisme proclama 
Tiridissolubilité du mariage, il en spiritualisa la no- 
tion en le présentant sous un aspect à peine entrevu 
jusque-là. Il releva la femme de l'abaissement et de 
là dégradation où le paganisme l'avait réléguée; dé- 
sormais elle fut conviée à prendre sa place au foyer 
domestiqué, et à exercer sur la société l'influence 
salutaire et civilisatrice que lui assurent les charmes 
de son esprit et la délicatesse de sa sensibilité. 

Cette influence ne tarda pas à se faire sentir, lors- 
qu'à la voix des Apôtres et des Pères de l'Eglise, 
on vit les femmes « également instruites à une vie 
« sainte et à une mort courageuse (1). » 

Le christianisme, par la voix de Tertullien {%), 
donnait du mariage cette définition si nouvelle: 

(i) Trot^ong, Influente du èhrUtianisntè sur le S^tHi tbftuHn^ 
(%) Ad Uxor. 
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« L'Eglise le prépare et en dresse le contrat,- Tobla- 
« tion des prières le confirme; la bénédiction en 
<£ deyient le sceau, Dieu le ratifie* Deu:s fidèles por- 
« tent le même joug ; ils ne sont qu'une même chair 
c( et qu'un même esprit* 

Le développemenidé ces prilicipëâ flëirsrtt hâter lé 
progrès Yèrs là liberté et régëllté dëô ^ëieS; Atiséi^ 
bien que jusqu'au règne de Constantin tôtië leô étfi- 
pereiirs fusôëùt païens, il serait ibexdct dé prétendre 
que là condition des femmes s'âmélidrât entièi*eiflëtït 
en dehors de rinfluehce du christianisme î 

Le règne de Claude nous présente d^abord la sup- 
pression coinplète de la tutelle légitime des agnàts 
au profit des feiiimes ingénues. Sans doute les 
femmes continuèrent à ne pouvoir fiaire aucun acte de 
la vie civile sans l'autorisation d'un tuteur nommé 
par leur père ou leur mari, ou même par le ma- 
gistrat ; mais, dit M. Troplotig, « quelque atteinte 
« qu'un tel état de minorité portât à la libeHé des 
a femmes, elles l'acceptèrent; car ce qu'elles avaient 
c( surtout redouté, d'était la tyrannie intéressée, 
« avide, des agnats. Le bienfait de (Claude les met- 
(( tait en possession de la principale liberté à laquelle 
a elles eussent aspiré (\). » 

Traversons sans nous y arrêter les règnes de 

(1) Ttoffloiigi thfluèHee du èhrkHdniènië. 
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Néron, de Galba, d'Othon et de Vitellius qui ne nous 
offriraient que le triste spectacle des persécutions reli- 
gieuses et des révolutions de palais. Nous avons hâte 
d^arriver à Vespasien ; sous ce prince, le progrès in- 
terrompu pendant Tanarchie des règnes précédents 
reprend un nouvel essor ; nous avons à mentionner 
la nouvelle promulgation d'un sénatus-consulte rendu 
sous Claude, et qui condamnait à la servitude les 
femmes libres qui se prostituaient à des esclaves. 
Nous rencontrons aussi vers la même époque, mais 
sans pouvoir assigner à sa promulgation aucune 
date précise, le sénatus-consulte Yelléien qui, afin 
de protéger les femmes contre leur propre inexpé- 
rience, leur défendit de s'obliger pour autrui et dé- 
clara annulables les engagements qu'elles auraient 
contractés contrairement à cette prohibition. 

Le règne d'Adrien n'est pas moins fécond en ré- 
formes utiles ; nous y remarquons les adoucisse- 
ments qu'il apporta à la condition des esclaves, no- 
tamment la disposition par laquelle il défendit que 
les femmes fussent vendues pour en faire des vic- 
times de prostitution sans l'autorité du juge, et le 
soin qu'il prit de protéger la décence et les bonnes 
mœurs en défendant les bains communs aux hommes 
et aux femmes. 

Un progrès beaucoup plus remarquable se révèle 
dans une ordonnance d'Ântonin sur l'adultère, qui 
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porte (c . que lorsqu'un mari poursuivra sa femme 
« pour cause d'adultère, le juge examinera si le 
m mari a lui-même observé les devoirs, de la fidélité, 
a et que s'il reconnaît les deux époux également 
« coupables, il devra les punir Tun et l'autre ; car, 
« ajoute l'Empereur, il me parait tout à fait injuste 
a que le mari exige de sa femme l'observation d'un 
c< engagement qu'il n'observe pas lui-même. » 

Enfin Tite-Antonin reconnaît à la mère un droit 
de succession sur les biens de ses enfants prédécé- 
dés, et bientôt après, Marc-Aurèle, par une corréla- 
tion devenue nécessaire, accorde aux enfants le 
même droit sur la succession de leur mère. 

Ainsi s'écroule de jour en jour l'édifice de l'an- 
cienne législation ; ainsi se nivèlent les personnes et 
les droits. Sous le règne de Macrin, la femme élevée 
au rang d'épouse partageait les honneurs et les di- 
gnités de son mari (1). Bientôt l'égalité fut plus 
complète encore entre les deux sexes lorsqu'on vit 
la mère de Caracalla gouverner l'empire romain 
pendant la minorité de son fils. 

Qui ne reconnaîtrait l'influence bienfaisante des 
idées chrétiennes dans cette série de réformes qui 
se succèdent si rapidement depuis l'avènement de 
l'empire, malgré tant d'éléments contraires qui 

(i) Nonia Gelsa^ femme de Macrin, reçut pour la première fois le 
titre d'Augusta. 
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semblaient devoir s'opposer à leur développement ! 
tant est puissante l'influence de l'idée contre la 
force! tant est irrésistible la loi de la perfectibilité 
humaine lorsqu'elle ne s'écarte pas des principes 
éternels qui régissent le monde moral 1 

Nous arrivons enfin au règne de Constantin* Le 
christianisme a fait depuis longtemps invasion dans 
les mœurs ; avec les empereurs chrétiens il va se 
traduire dans les lois et dans les institutions. Sous 
le règne de Constantin, de nouvelles garanties sont 
accordées aux mineurs sur leurs personnes et sur 
leurs biens ; le sort des esclaves est adouci, la pro- 
tection des lois est assurée aux veuves, aux infir- 
mes, à tous ceux que le paganisme laissait sans dé- 
fense ; le droit est reconnu aux pupilles et aux 
veuves de porter leurs causes aux pieds du trône, 
s'ils craignent la puissance de leurs parties adverses 
dans la province qu'ils habitent. 

La tutelle perpétuelle des femmes est définitive- 
ment supprimée et les femmes majeures sont désor- 
mais appelées à jouir des mêmes droits que les 
homn^es. 

Le célibat n'est plus comme au siècle d'Auguste 
un élément de désordre et de libertinage; le chris- 
tianisme, afin de réagir plus efficacement contre la 
dissolution des mœurs, l'a élevé au rang d'une vertu 
dont il montre l'exemple dans la vie de Jésus-Christ, 
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Les iacapaeités dont la loi Pappia Poppœa frappait 
les célibataires^ devenues sans objet'dans une société 
qui honorait ainsi la chasteté , sont définitivement 
supprimées par Constantip, témoignage irrécusable 
de l'iofluence que le spiritualisme chrétien avait 
exercée sur les mœurs sociales avant qu'il ne se tra- 
duisit dans les lois. 

Mais si l'Église honorait le célibat, elle ne cessait 
pas de favoriser les mariages, et d'appeler sur cet 
acte si important toute l'attention des empereurs. 
Aussi leurs constitutions nous présentent-elles de 
nombreuses dispositions ayant, pour but la réforme 
des mœurs par la réhabilitation du mariage. Loi9 
contre l'adultère (1) , peines prononcées contre la 
femme qui se remarierait avant Tannée révolue de 
son deuil (2), prohibitions du mariage entre proches 
parents (3), lois contre le divorce (4), telles sont les 
préoccupations constantes que le christianisme in- 
pire aux successeurs de Constantin, 

Enfin Justinien vient couronner l'édifiçp en mtQ\x^ 
rant de nombreuses garanties la personne et les 
biens de la femme. Sous le règne de ce prince , on 
ne connaît plus l'antique distinction entre )e mariiige 

(1) Constance Majorien. 

(2) Théodose. 

(3) Théodose. 

(4) Valentinienm. 
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libre et celui qui faisait passer la femme sous la puis- 
sance de son mari ; Tautorité maritale réduite à ses 
limites naturelles et légitimes est devenue la consé- 
quence nécessaire du mariage. 

La femme doit à son mari la plus rigoureuse fidé- 
lité ; mais tandis que l'ancienne législation la laissait 
sans défense contre l'adultère de son mari^ Justinien 
oblige les deux époux à une fidélité réciproque (1), 
et le mari ne peut se soustraire à l'accomplissement 
de ce devoir sans s'exposer à de sévères pénalités 
et à de rigoureuses déchéances. 

Le mari doit également à la femme la protection 
que réclame la faiblesse de son sexe; si elle est of- 
fensée y il sera admis à poursuivre la réparation de 
l'injure comme si elle avait été adressée à lui-même; 
mais la femme n'aurait aucune action pour venger 
l'injure adressée à son mari; car^ dit Justinien <^ la 
justice exige que le mari soit le protecteur de sa 
femme j mais elle ne permet pas qu'il soit protégé 
par elle (2). 

La femme doit à son mari obéissance et res- 
pect (3). 

Elle n'a d'autre domicile que le sien (I). 

(1) Novelle, 117, chap. vm, § 2. 

(2) InstUutes, liv. iv, titre 4, loi 2. 

(3) Digeste, liv. xxiv, titre 3, loi 14, § 1*'. 

(4) Digeste, liy. xxiii, titre 2, loi 5. 
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Elle partage ses hoDneurs^ ses dignités^ sa no- 
blesse (1). 

Elle doit porter son deuil. 

Il lui est interdit de se remarier avant l'expiration 
d'une année après la mort de son mari^ à moins 
qu'elle n'ait obtenu une dispense du souverain (2). 

Le règlement des intérêts pécuniaires des époux 
attire également l'attention de l'empereur. Tant qu'a- 
vait subsisté la distinction entre le mariage accom- 
pagné de la manus et le mariage libre, le mari n'exer- 
çait dans ce dernier cas aucun droit sur les biens de 
sa femme ; toutefois, depuis assez longtemps, l'usage 
s'était introduit que la femme apportât au mari une 
partie de ses biens pour l'aider à supporter les char- 
ges du ménage ; ce sont ces biens qu'on nommait do- 
taux, par opposition aux paraphernaux dont la 
femme se réservait la jouissance. A l'époque de Jus- 
tinien les biens dotaux étaient administrés par le 
mari sans qu'il fût tenu de rendre compte de sa ges- 
tion, ni de fournir aucune caution. Les droits qu'il 
exerçait sur ces biens étaient fort étendus et ressem- 
blaient assez à ceux d'un propriétaire; mais ils 
avaient été limités sous le règne d'Auguste à l'égard 
de l'immeuble dotal situé sur le sol italique, qui ne 
pouvait être aliéné en aucun cas, et qui ne pouvait 

(1) Cod€,\iY. Ta, titre 1", loi 13. 

(2) Digeste, liv. m, titre 2, lois 9, 10, H, § 2. 
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être hypothéqué qu'avec le consentement de la femme. 
Enfin la restitution de la dot avait été assurée d'à* 
bord à la femme au cas de divorce^ pourvu qu'il fût 
prononcé contre le mari ^ puis, plus tard, au cas de 
prédécès de ce dernier. 

}ustinien alla plus loin : il étendit à toutes les 
provinces de Tempire l'inaliénabilité du fonds dotal 
que la loi Julia limitait au sol italique, et il décida 
qu'il ne pourrait être hypothéqué même avec le con* 
tsentement de la femme. L'influence du mari se trouva 
ainsi paralysée, et la femme ne fut plus exposée à 
devenir victime de sa propre faiblesse (1). 

Il garantit la restitution de la dot d'une manière 
générale, et elle eut lieu désormais, même au profit 
dés héritiers de la femme^ lorsqu'elle décédait avant 
son mari. 

Il accorda à la femme, sur les biens de son mari, 
une hypothèque générale, primant même les créan^ 
ciers antérieurs au mariage; mais c'était-là, il faut 
l'avouer, une innovation qui dépassait le but ; car le 
débiteur de mauvaise foi pouvait éluder en se mariant 
l'effet des droits acquis à son créancier, et la femme 
ne se trouvait ainsi protégée qu'au détriment des 
intérêts les plus légitimes. 

Non content de la prémunir contre l'influence de 
son mari, Justinien voulut qu'elle fût protégée plus 

(4) Jnstitutes, Ut. 2, titre B,princip. 



— 39 -- 

efficacement contre les tiers; désormais les obliga- 
tions qu'elle contracta au mépris du sénatus-coû- 
suite vellélen ne furent plus seulement annulables ; 
elles devinrent nulles de plein droit. 

Tel était Tétat de cette législation qui, entée sur 
les principes du christianisme, inspirait naguère 
encore les législateurs de notre société moderne , 
après quatorze siècles de distance ! 

Bientôt les Barbares allaient envahir la grande 
cité ; mais sur les ruines du monde romain ils de- 
vaient eux-mêmes devenir les fondateurs d'une so- 
ciété nouvelle. 

Il faut suivre à travers les siècles le développement 
de cette civilisation en remontant aux deux sources 
principales de notre droit national, l'élément gaulois 
et l'élément germanique. 

S 4» Hé 1* «•édition «6 1» fiBiniiie ea «Mito 6l eA G«riPiÉAaiUe4 

l^" DES FEMMES CHEZ LES GAULOIS. 

Nous retrouvons chez les Gaulois les caractères 
communs à tous les peuples au premier âge de leur 
développement ; le plus faible opprimé par le plus 
fort; la femme et l'enfant abandonnés à la discrétion 
du chef comme une propriété dont il dispose, et qu'il 
peut détruire si tel est son bon plaisir ; enfin les de- 
voirs de la famille sacrifiés à l'intérêt de l'Etat 
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auquel la polygamie assure de nombreux défen- 
seurs. 

La faculté de répudiation était garantie aux deux 
époux; mais avec de notables privilèges au profit 
du mari lorsqu'il voulait faire usage de son droit ; 
cette distinction se retrouve dans les lois du pays 
de Galles qui , dix siècles plus tard , consacraient 
encore le droit de divorce au profit du mari d'une 
manière absolue, tandis que la femme ne pouvait 
contracter un nouveau mariage tant que son mari 
n'avait pas fait choix d'une autre épouse. 

Nous lisons dans les Commentaires de César que 
lorsqu'un chef de famille venait à mourir, ses parents 
se rassemblaient, et s'ils avaient quelque sujet de 
soupçonner que sa mort fût le résultat d'un crime, ils 
appliquaient ses femmes à la torture réservée aux 
esclaves. Quand le crime était prouvé, ils les faisaient 
périr par le fer et par les plus cruels supplices (1). 

Mais, par une bizarre inconséquence, on ren- 
contre chez ce peuple, qui comprenait si peu le rang 
que la nature assigne à la femme dans la famille, 
une sorte d'association conjugale que la législation 
romaine ne connut jamais. 

<( Quand les maris, nous dit César, ont reçu de 
« leurs femmes une somme d'argent à titre de 

{{) César, Commentares sur la guerre des Gaules, liv. n, 
cbap. XIX, ' 
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ce douaire y ild mettent dans ia communauté, après 
<c avoir fait estimer leurs biens , une part de ces 
a biens équivalente au douaire. On constate dans 
<c un seul et même compte le total des deux apports, 
<K et les fruits en sont mis de côté. Quel que soit le 
a survivant , c'est à lui que reviennent les deux 
<c parts avec tous les fruits précédemment per- 
ce çus (1). y> 

Nous ne prétendons pas rechercher jusqu'à quel 
point on pourrait retrouver dans cette association 
l'origine de notre régime de communauté , qui ne 
se développa véritablement qu'à l'époque féodale. 
Nous mentionnons seulement cet usage parce qu'il 
nous semble imprimer à l'union des époux , quant 
au règlement de leurs intérêts pécuniaires , un ca- 
ractère de solidarité assez remarquable. 

Nous n'insisterons pas plus longuement sur l'état 
de cette législation. Sans doute, la condition des 
femmes y fut plus ou moins favorable chez les dif- 
férentes tribus gauloises ; mais le caractère général 
qu'elle nous présente est celui de la plus rigoureuse 
dépendance ; nulle part , si ce n'est dans l'ancien 
droit romain , le droit du plus fort ne se fit sentir 
dans la famille avec la même puissance. 

Les coutumes des Germains vont nous offrir un 

(1) César ^ Commentaires sur la guerre des Gaules, liy. yi, 
chap. XIX. 
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spectacle bien différent ; leurs lois beaucoup plus 
douces, fécondées plus tard par le christianisme , 
n'ont pas été sans influence sur le développement 
de notre civilisation , et peut-être même ne sont* 
elles pas entièrement étrangères à notre législation 
îûoderne. 

2<> DES FEMMES CHEZ LES GERMAmS. 

Les mœurs primitives des Germains se distinguent 
par un caractère d-austérité fort remarquable. La 
polygamie et le divorce y sont inconnus ; les secondes 
noces elles-mêmes y sont peu fréquentes. 

La femme est associée à la bonne comme à la 
mauvaise fortune de son mari ; elle partage ses rudes 
travaux et sa vie guerrière. 

Ce n'est pas elle qui apporte la dot ; c'est le mari. 
Le père, la mère, les parents assistent à l'entrevue 
et reçoivent les présents ; ces présents ne sont pas 
des superfluités qui flattent la vanité des nouvelles 
épouses et qui servent à leur parure ; ce sont des 
bœufs, un cheval harnaché, un bouclier, une framée 
et un sabre. Ces présents constituent le mariagd, 
et, de son côté, la femme donne au mari quelques 
armes. C'est là leur lien le plus fort ; c'est le sym- 
bole mystérieux de leur union ; ce sont leurs dieux 
d'hyménée. La femme est avertie par ces cérémonies 
qui consacrent son mariage qu'elle vient partager 
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des travaux et des périls, et que dans la pâi?t comtoe 
au combat, elle devra oser et souffrir autant que 
son époux. Voilà ce que lui apprennent ceâ bœuft 
attelés, ce cheval tout préparé , ces armes qa*on lui 
donne. Ainsi il lui faudra vivre, ainsi il lui faudra 
mourir (1). 

Le mari administre seul les biens sociaux; il 
administre également les biens personnels de sa 
femme qui se composent : 1 ** du morgengabe ou don 
du matin, que le mari offre à sa jeune épouse le len- 
demain du mariage, en récompense de sa virginité, 
et qui est remplace à Tégard de la veuve par 
Vabendgabe^ ou présent du soir ; 

%^ Des biens que la femme a apportés de la mai- 
son paternelle ; 

3° Du prix d'achat payé dans Torigine aux pa-^ 
rents de la femme, plus tard à la femme elle-même. 
On rencontre fréquemment cette coutume à Porigine 
des sociétés. Chez les Germains^ elle paraît avoir 
été générale, car l'expression cacheter pour épousent 
s'est conservée en Allemagne jusqu'au moyen- 
âge (2). Le prix de cet achat ne sera pas toujours, 
comme à l'origine^ un bouclier, une framée ou un 
glaive; ce seront des terres, de l'or ou de l'argent. 

(1) Tacite, Mœurs des GermainSy chap. i8. 

(2) Michelet, Origines du DroU français. 
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Le morgengabe confère à la femme un droit d'usu- 
fruit subordonné au cas de prédécès du mari, mais 
son indépendance est surtout assurée au moyen du 
douaire ou donation anténuptiale, qui lui attribue sur 
une partie des biens de son mari un droit de propriété 
à compter du jour du mariage, et dans lequel le prix 
d'achat et le morgengabe ne tarderont pas à se con- 
fondre. 

Mais rinfériorité de la femme et la puissance du 
mari sur sa personne se révèlent dans le droit at- 
tribué à ce dernier de punir le délit d'adultère dont 
elle se serait rendue coupable. Rasée, dépouillée de 
ses habits en présence des parents, la femme est 
chassée de la maison par le mari, qui la poursuit 
dans toute la bourgade à coups de fouet. Et une fois 
deshonorée, c'est sans retour; il n'y a ni beauté, ni 
jeunesse, ni fortune qui puisse lui faire trouver un 
mari, car ce peuple ne plaisante pas avec le vice (1). 

Cependant la puissance maritale y est tempérée 
par un droit de protection (mundium) que les cou- 
tumes assurent à la femme ; si elle reçoit une in- 
jure, le mari doit la venger; mais aussi c'est à lui 
qu'appartiennent les compositions auxquelles pour- 
raient donner lieu les délits dont elle aurait à se 
plaindre. 

Ce tableau des mœurs germaines n'est plus aussi 

(1) Tacite^ Mœurs des Germains, chap. 19. 
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rigoureusement exact au temps de Tinvasion; la 
pureté des mœurs primitives s'était altérée au con- 
tact de la société romaiue ; le divorce de Charibert, 
roi de Paris, et celui de Chilpéric trahissent à cette 
époque le mélange des races et des coutumes. 

Cependant le contact des Germains ne pouvait 
manquer d'exercer une influence salutaire sur les 
mœurs de Rome ; car ils apportaient au milieu de la 
corruption des Gallo-Romains, les éléments d'une 
civilisation adoucie par l'influence que les femmes 
avaient exercée dans cette société où leur avis était 
toujours accueilli avec déférence, et considéré comme 
le résultat d'une inspiration divine (1). Aussi tan- 
dis que les coutumes gauloises allaient bientôt 
disparaître, le droit germanique régénéré par le 
christianisme devait rester longtemps encore en pré- 
sence du droit romain. Leur fusion complète et défi- 
nitive n'est pas antérieure au xi® siècle. Jusqu'à cette 
époque, nous avons à parcourir une période de con- 
fusion entre la loi des vainqueurs et celle des vaincus; 
cette période, c'est celle du régime féodal- 

s «• De U CMidition dem temame» pendml I* ipériode téoàmle. 

Le caractère distinctif de la législation romaine 
à l'époque de Justinien avait été l'unité ; le caractère 

(1) Tacite^ J|lfû^f« des Germains, chap. 8. 
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de l'époque féodale fut la diversité ; mais au-dessus 
de cette confusion d'éléments si divers planait la 
puissance du haut baron oc enfermant les manants 
a sous portes et gonds^ du ciel à la terre, seigneur 
« dans tout le ressort, sur tête et couvent, prairie, 
« forêt chenue, oiseau dans Tair, poisson dans 
n Teau, bête au buisson, cloche qui roule, onde qui 
« coule. » 

L'un des effets de cette puissance despotique 
fut le droit de maritagium. La liberté du mariage fut 
refusée à la vassale, et à plus forte raison à la fen^me 
serve, qui ne pouvait se soustraire à cette dépen* 
dance qu'eu achetant au su2;erain le droit de se 
choisir un époux. 

Quelquefois le serf était affranchi sous la condition 
expresse qu'il ne se marierait pas. 

L'intérêt du fief n'avait même pas permis aux 
héritières de haut lignage de conserver entièrement 
la jouissance de cette liberté ; elles étaient oblrgées 
de se marier pour desservir le fief comme on voit 
aujourd'hui les marchandes qui perdent leur mari, 
épouser leur premier commis pour faire aller l'éta- 
blissement (1). Cependant l'héritière âgée de plus de 
soixante ans était dispensée de cette obligation. 

Quant au droit de marquette, dérivation du mari- 

(1) Chateaubriand, Analyse de l'Histoire de France. 
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taginm^ rien n'indique que cette honteuse redevance 
ait jamais été acquittée en nature ; les seigneurs con* 
sentirent généralement à la convQrtir en prestations 
diverses (1), 

Si la puissance du mari n'allait pas jusqu'au droit 
de vie et de mort, elle comprenait, du moins dans 
une certaine mesure , le droit de correction sur la 
personne de la femme. Sans doute les privilèges lo- 
caux modifièrent plus tard l'exercice de ce droit ; 
mais il est certain que dans la première période de 
l'époque féodale, il fut permis au mari d'infliger à 
sa femme un châtiment corporel, pourvu que ce fût 
sans mort et sans mehaing (2). Quelques coutume» 
allaient même jusqu'à exiger que les femmes ma- 
riées laissassent pousser leur cheveux afin que leurs 
maris eussent prise sur elles. 

Une législation qui abandonnait ainsi la per-» 
sonne de la femme à l'arbitraire du mari devait lui 
refuser toute capacité civile, soit pour contracter, 
soit pour soutenir une action en justice. 

Plusieurs coutumes étendaient même la qécessiité 
de l'autorisation au cas oi^ elle était citée en matière 
criminelle, lui refusant, à défaut de cette autorisa- 
tion, le droit sacré de la défense, 

A l'égard des actes de la vie civile, nous voyons 

(1) Michelet, Origines du Droit français, 

(2) Beaumanoir^ Coutume de BeauvoisiSy ch£^p, lvu^ 6, topi. II. 
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son incapacité s'étendre dans certaines coutumes 
jusqu'à la faculté de faire un testament : « Femme 
c( mariée ne peut tester d'aucune chose s'il ne lui 
a est permis par son mari, ou que par son traité de 
a mariage il ne soit ainsi convenu (1). » 

Les pouvoirs du mari sur les biens étaient, à l'o- 
rigine, analogues à ceux qu'il exerçait sur la per- 
sonne, du moins en ce qui concerne les meubles, à 
l'égard desquels les femmes n'avaient, suivant l'ex^ 
pression de d^Argentré, d'autre droit que « celui 
ce des domestiques qui n'usent des choses de la 
a maison que par tolérance et avec le consentement 
« du maître. » 

L'infériorité de la femme se manifeste d'une ma- 
nière non moins choquante dans l'exclusion de la 
terre salique à laquelle les lois la condamnaient. 
Dans plusieurs provinces , la fille n'avait rien à pré- 
tendre ; elle était dotée d'un simple chapel de roses, 
souvent elle avait moins encore, une noix, comme 
dans l'Anjou et le Maine (2). 

Tel fut l'état de la législation pendant la première 
période de la féodalité, qui s'étend jusque vers le 
Xii* siècle ; mais, à cette époque, de grands progrès 
s'étaient accomplis. En combattant sans relâche la 
polygamie et le divorce, dont l'usage s'était perpé- 

(1) Coutume de Normandie (art. 4i7). 

(2) Michelet, Origines du Droit français. 
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tué chez les Barbares longtemps après leur conver- 
sion, le christianisme s'efforçait de relever la dignité 
du mariage et de lui restituer son véritable carac- 
tère. En proclamant Tégalilé des sexes, il détruisait 
le despotisme du mari et le transformait peu à peu 
en un droit de protection ; mais, en France comme 
à Rome, cette transformation fut Tœuvre du temps ; 
ce ne fut que grâce à une action constante des 
idées chrétiennes que le droit du plus fort perdit suc- ' 
cessivement ses prérogatives. 

Tandis que les tribunaux ecclésiastiques proté- 
geaient la personne de la femme contre les abus du 
maritagiumy. et que le droit honteux de correction 
était retiré au mari par les privilèges de plusieurs 
coutumes, le douaire et la communauté, en dimi- 
nuant les pouvoirs du mari sur les biens, élevaient 
la femme au rang d'associée et lui préparaient ainsi 
dans la famille un rôle plus conforme à celui que la 
nature l'appelle à y remplir. Ce fut surtout un bien- 
fait pour les pays coutumiers où l'on ne connaissait 
pas le régime dotal et les garanties tutélaires qu'il 
offrait à la femme pour la conservation et la resti- 
tution de sa dot dans les provinces qui avaient con- 
servé les traditions du droit romain. Déjà à cette 
époque le droit fut reconnu à la femme de reprendre 
son douaire franc et quitte de toutes charges ; le 
privilège de renoncer à la communauté, d'abord re- 

4 
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connu aux femmes nobles seulement ^ fut bientôt 
étendu aux autres classes (1). 

8i les coutumes n'admettaient pas encore la femme 
au droit de succéder à la terre salique, les mœurs 
n'acceptaient plus^ depuis longtemps déjà^ cette 
exclusion ; le plus souvent, le père appelait par son 
testament ses filles à prendre leur part dans la suc- 
cession de Vallod^ oc pensant que donnés tous à lui 
« également de Dieu , ses enfants devaient trouver 
« en lui un égal amour, et après son départ d*lci- 
« bas jouir également de ses biens. » 

Cette formule, fréquente au septième siècle, attesté 
que dès cette époque la rigueur du droit des bar- 
bares n'était plus sur ce point en rapport avec 
l'état des mœurs. 

Les croisades favorisèrent encore ce mouvement j 
en portant le dernier coup à l'isolement féodal et à 
la tyrannie des barons, elles exercèrent sur les 
mœurs sociales une influence à laquelle la condi- 
tion des femmes ne pouvait rester étrangère. <c L'é- 
« poque enthousiaste de la première croisade ne se 
c( contenta pas, dit M. Michelet, d'égaler la femme 
a à rhomme, elle Téleva plus haut encore. Une 
«c célèbre abbaye, fondée vers Tan 1 1 00, réunit dans 
c( le bois de Fontevrault deux communautés, l'une 

• 
(1) Coutume de Paris, art. 231. 
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€< d'hommes^ l'autre def femmes ; les hommes uième 
jéi furent soumis à Tabbesse; l'abbesse avait le 
« double glaiVe temporel et spirituel ; elle punissait 
« et elle absolvait ; d'elle émanaient également les 
a censures et les indulgences ) tous les bieûs de 
« Tordre étaient entre ses mains ; les frères étaient 
« nourris par elle (1). » 

Biëùtôt ôfl vit léS femitiés succéder âiî* fiôfs par 
droit d'aîtiesse, siéger parmi les paif^ et tendre* la 
justice. Plus tàtd, il est vtài, elles furent privées de 
ces pritilége^; mais elles trouvèrent un dédomttla- 
gement à leur exclusiori des chargés* phbUquëS dansi 
la considératioti si nouvelle qui les ênfôurâ et sur 
laquelle la gstlanterie chevaleresque dd Tépoquë pté- 
cédente n'était pas restée sans iiifîdéfacé. 

Laissons ici la parole à M. Lavallée. « Ce fut dans 
« les châteaux, dit-il, et grâce à l'esprit chevale- 
« resque que se développa la condition des femmes 
« et qu'elles acquirent avec le sentiment jusqu'alors 
« mal connu de leur dignité^ cette force d'âme, cette 
« finesse d'esprit, cette sensibilité de cce^ur qui 
« tiennent une si grande place dans Tbistoirô mo- 
« derne. La châtelaine était maîtresse; elle servait 
a le fief comme son mari ; elle était intéressée 
« comme lui à son honneur et à sa conservation ) 

(1) De ï^ Education éesfemràei au mo^en^^e. 
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« elle pouvait d'ailleurs en hériter et le gouverner, 
(( et les femmes, placées ainsi sur un pied d'égalité 
« avec les hommes, tendaient à prendre la conduite 
<i morale de la société. Le christianisme avait fait 
ft cette révolution. Sous Tinfluence du culte tou- 
c< chant de Marie, en qui la femme était divinisée 
« dans sa double et mystique nature de vierge et de 
c< mère, les femmes furent adorées ; l'esprit de fa- 
ce mille, cette condition indispensable de la vigueur 
oc des peuples, devint une passion très-puissante; 
c( le mariage ne fut plus un marché à l'avantage de 
(( l'homme, mais une institution sainte basée sur 
c< l'égalité, un sacrement que le clergé sut faire res- 
cc pecter quand le caprice luxurieux des hommes 
« tendait à le violer (1). 

S «. Dernier état de la léi^ûriAtion. 

Grâce aux influences diverses que nous venons 
d'indiquer, la personnalité de la femme avait obtenu 
à la fin _du quinzième siècle de iiouvelles garanties. 
Si elle était encore traitée comme une mineure sou- 
mise à la tutelle de son mari, du moins elle n'avait 
plus à craindre qu'il usât contre elle du droit de 
correction que le progrès des mœurs avait fait dé- 
finitivement écarter. Au droit de renoncer à la com- 

(1) Histoire des Français, tome I, page 2163* 
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munauté lorsque Tacceptation lui semblait onéreuse, 
la législation avait ajouté celui de n'être tenue des 
dettes de cette communauté que jusqu'à concurrence 
de son émolument actif, en l'acceptant sous bénéfice 
d'inventaire. , 

La loi lui reconnaissait également le droit de de- 
mander la séparation des patrimoines, et celui de 
prétendre à des récompenses toutes les fois que ses 
biens personnels ou sa part dans la communauté 
auraient été compromis par l'administration du 
mari. 

Enfin le mari ne pouvait plus vendre, échanger, 
faire partage ou licitation, charger, obliger ni hypo- 
théquer les biens propres de sa femme sans le con- 
sentement de celle-ci (1). 

Désormais l'indépendance de la femme était as- 
surée; elle avait reconquis sa véritable place au 
foyer domestique. Son influence ne devait même 
pas se borner au cercle étroit de la famille ; elle al- 
lait bientôt rayonner sur le développement de la ci- 
vilisation. Jamais cette influence ne fut plus mani- 
feste qu'au commencement du dix-septième siècle, 
lorsque Balzac et Voiture eurent mis à la mode cette 
galanterie littéraire dont l'hôtel de Rambouillet per- 
pétua plus tard les traditions. 

(1) Coutume de Parus, art. 226. 
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Ces précieuses conquêtes de la civilisation parur 
renty il est vrai, compromises au dix-huitième siècle 
par le désordre des mœurs de cette époque, et par les 
désastreuses innovations que les lois de la Révolution 
firent prévaloir. Le principe salutaire de Tindisso-^ 
lubilité du mariage disparut un instant pendant la 
tourmente révolutionnaire, et le mariage devint UQ 
accouplement sans dignité que le caprice de l'un 
des épou:( pouvait dissoudre à son gré; mais les lé^ 
gislateurs du Gode civil grent bientôt justice de ces 
tentatives, et rendirent à la morale publique un© 
partie de ses droits légitimeSf Enfin, la loi répara- 
trice du 8 mai 1816 consacra définitivement l'indis- 
splybilité du Ijen conjugal, et restitua au mariage ca 
caractère si éminemment spiritualiste que le chris- 
tianisme lui imprima pendant tant de siècles , qui 
fonda la civilisation française, et qui peut seul la 
conserver. 



DEUXIÈME PARTIE. 



CONSIDÉRATIONS SUR L'ÉTAT ACTUEL DU DHOÎT 
FRANÇAIS. 



CHAPITRE PREMIER. 

DROITS ET DEVOIRS PE L'ÉPOUSE. 
S 1*'. Rapports personnel* des éponx. 

Unité et égalité^ telle était le double caractèrd 
des réformas que les législateurs dQ 1 804 se propo- 
saient d'introduire dans notre droit; mais ils surent 
reconnaître au principe d'égalité les limites dans 
lesquelles il doit être renfermé^ et en constituant la 
famille sur de nouvelles bases, ils respectèrent le 
caractère distinctif des deux: sexes et la subordinar 
tion légitime que la nature elle-même impose à la 
femme. L'union conjugale n'en fut pas moins con- 
stituée sur les bases d'une étroite solidarité; désor-* 
mais les époux se doivent mutuellement fidélité, se- 
cours , assistance; et si la femme doit obéir à son 
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mari, ce dernier doit la protéger. La réciprocité des 
devoirs, l'obligation de partager la bonne et la mau- 
vaise fortune; la tyrannie du plus fort transformée 
en un droit de protection au profit du plus faible, 
ce sont là autant de principes qui attestent l'in- 
fluence du spiritualisme chrétien. 

Tel est le caractère que présentent aujourd'hui 
dans leur ensemble les rapports personnels des 
époux. Nous allons rechercher quelle application 
en a été faite à chacun des droits et des devoirs qui 
résultent de leur union. 

!• FIDÉLITÉ. 

Le devoir de fidélité fut à toutes les époques im- 
posé à la femme avec un caractère particulièrement 
rigoureux. La législation des Hébreux punisssait de 
mort la femme adultère et son complice, à moins 
que le mari ne priéférat la répudier sans douaire. En 
Egypte, on lui coupait le nez afin qu'elle portât pen- 
dant le reste de sa vie les marques de son déshon- 
neur ; à Athènes, on ne prononçait qu'une peine 
infamante ; mais l'adultère de la femme fut seul chez 
ces différents peuples l'objet des préoccupations du 
législateur. Les lois romaines autorisaient le divorce 
au profit du mari lorsque sa femme s'était rendue 
coupable d'adultère; il conserva même jusqu'au 
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règne d'Auguste le droit de la punir de mort, s'il la 
surprenait en flagrant délit; noiais celle-ci restait sans 
défense contre l'adultère de son mari. Sous Justinien 
elle était enfermée dans un couvent, et lorsque le 
mari ne consentait pas à la reprendre, elle devait 
après deux ans être tonsure, et recluse pendant 
toute sa vie ; chez les Germains le mari était armé 
du droit de correction domestique contre sa femme 
infidèle j Tacite nous le montre la poursuivant à 
coups de fouet; mais il ne dit rien du cas oii le 
mari manquait lui-même au devoir de fidélité. Ce 
droit de correction accordé au mari passa dans le 
droit féodal et subsista aussi longtemps que la 
femme dut s'incliner devant le pouvoir majestueux du 
sexe viril. Au quatorzième siècle, la femme adultère 
était punie de la peine du fouet; plus tard, rasée et 
enfermée dans un couvent le reste de ses jours, elle 
fut déchue de sa dot, et de tous les avantages que 
lui assuraient ses conventions matrimoniales. 

Notre législation moderne a répudié ces pénalités 
barbares; mais elle n'a pas entièrement abandonné 
l'antique distinction entre la faute du mari et celle 
de la femme. 

Le mari pourra toujours demander la séparation 
de corps pour cause d'adultère de sa femme; mais 
il pourra impunément entretenir une concubine ; il 
échappe à toute pénalité, si la concubine ne réside 
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pas habituellement sous le même toit que répome 
légitime (1). 

La femme convainoue d'adultère subira la peine 
de remprisonaement pendant trois mois au moins et 
deux ans au plus; mais le mari poursuivi sur la 
plainte de sa femme pour avoir entretenu une cou*- 
oubine dans la maison conjugale y sera puni d'uoie 
simple amende de 400 fr. à SI.OOO fr. (S). 

Ces dispositions ne reposent plus aujourd'hui sur 
l'infériorité de la femme. Le législateur préfère ia^ 
voquer les conséquences plus graves que sa faute 
peut entraîner en faisant entrer dans la famille légi-- 
time un enfant qui n'appartient pas à celui que la 
loi regarde comme le père (3), et la jurisprudence 
corrige la rigueur de ces principes en décidant 
notamment que l'adultère dont le mari se serait rendu 
coupable en dehors du domicile conjugal peut selon 
les cas constituer une injure grave envers la per-* 
sonne de la femme^ et donner^ à ce titre^ ouverture 
à une demande en séparation de corps. 

Cependant il eût peut-être été préférable que le 
législateur sanctionnât par des garanties identiques 
l'accomplissement d'un devoir dont il consacrait la 
la réprocité. L'adultère^ en effets n'est pas seule- 

(1) Code Nap., art. 229 et 230. 

(2) Code pénal, art. 337 et 339. 

<3) Exposé des motifs du Uv. m^ titre 2^ ehap. P' du Code pénal. 
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ment un délit privé^ contre lequel répou:^ offenaé 
vient demander à la justice une réparation légitime ; 
il intéresse aussi la morale publique. L'^poui^ adul^ 
tère viole le double serment qu'il a çontraoté devant 
Dieu et devant la société; il outrage à la fois la loi 
divine et la loi humaine; si 1^ faute du mari ent 
moins grave dans s^s conséque|:io^Sy elle n'est pa9 
moins dangereuse en elle-même, par l'ascendant 
moral que l'homme exerce dans la famille ^ et par 
l'autorité de l'exemple qu'il donne aux enfants donj; 
l'éducation lui est confiée. 

Lorsque le mari a été convaincu du délit d'aduU 
tère, il est privé du droit de provoquer une condam- 
nation contre sa femme (<)• Cette déchéance est fort 
juste, et dans le silence de la loi, elle nous parait 
devoir être réciproque* 

Le mari est toujours libre d'arrêter l'effet de la 
condamnation prononcée contre sa femme en con-^ 
sentant à la reprendre (â), mais celle-ci conservera 
le droit de repousser la réconciliation qui lui est of^ 
ferte, et qui ne peut résulter que d'un consentement 
mutuel. 

La loi punit le complice des mêmes peines que 
Fépouse qu'il a séduite (3) ; mais n'est-il pas souvent 

(1) Code Napoléon, art. 336. 

(2)/6iU,337. 

(3) Gode pénal, art. 338. 
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plus coupable qu'elle ? Combien en a-t-on vu s'atta- 
cher aux pas d'une femme, et lar poursuivre sans 
relâche jusqu'à ce que, lassée de leurs persécutions, 
elle succombât enfin devant cette violence morale ! 
L'opinion publique qui condamne si sévèrement la 
femme adultère, néglige trop souvent de rechercher 
quel est le vrai coupable. Le mari lui-même enve- 
loppera presque toujours dans un égal ressentiment 
le séducteur et sa victime , et l'on frémit en pensant 
que peut-être, sous l'empire d'une colère aveugle il 
ira chercher dans leur sang une satisfaction à son 
amour trompé, ou à son orgueil déçu. La loi déclare 
ce meurtre excusable, pourvu qu'il ait été commis 
au moment même où le mari surprend Tadultère dans 
la maison conjugale (1) : l'outrage fait au mari a 
paru une de ces provocations violentes qui appellent 
l'indulgence de la loi (2). Mais cette excuse légale 
aura pour résultat de réduire la peine à celle d'un 
simple délit, et non d'assurer l'impunité à un acte 
qui n'est jamais légitime. La loi reste muette à l'é- 
gard du meurtre que la femme aurait commis dans 
les mêmes circonstances ; cependant nous ne dou- 
tons pas que l'immunité qu'elle établit au profit de 
l'un des époux ne doive également protéger l'autre ; 
nous ne comprendrions pas que l'outrage fût assez 

<1) Code pénal, art. 324. 

(2) Code pénal, exposé des motifs du liyre ni, titre 2. 
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grave dans un cas pour faire admettre l'excuse de 
provocation, et que dans l'autre il ne fût pas jugé 
suffisant, et nous invoquons à* l'appui de cette opi- 
nion le principe depuis longtemps reconnu par la ju- 
risprudence, que les dispositions d'une loi peuvent 
toujours s'étendre à un cas qui n'a pas été expres- 
sément prévu, lorsque ces dispositions ont pour con- 
séquence l'adoucissement d'une peine. • 

L'adultère est donc un délit bien grave, puisque 
non seulement il méconnaît la sainteté du mariage 
et brise les liens de la famille, mais qu'il peut même 
transformer les époux en ennemis armés l'un contre 
l'autre. Et cependant ce délit ne nous semble pas 
être apprécié par nos mœurs avec toute la sévérité 
qu'il comporte. Nous mesurons la gravité de la faute 
au châtiment que la loi lui inflige, au lieu de consi- 
dérer l'atteinte qu'elle porte à la loi morale, et nous 
ne prenons pas garde que si le législateur doit pro- 
portionner la peine au préjudice social, la conscience 
de chacun de nous n'est pas tenue de s'attacher à 
cette considération. Le jour oii ce préjugé disparaî- 
trait, et où l'opinion renoncerait à considérer l'adul- 
tère comme une peccadille, le progrès des mœurs 
publiques aurait fait un grand pas. 

î"" SECOURS. — ASSISTANCB. 

L'étroite solidarité qui résulte du mariage oblige 
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les époux à s'aider mutuellement. L'un d'eux est-il 
atteint par des revers de fortune , l'autre doit parta- 
ger arec lui les ressources pécuniaires dont il dis- 
pose« Réclame-t-il des soins ou des consolations j 
son conjoint doit se consacrer à lui sans réservé. Tel 
est le double devoir de secours et d'assistdâce qûê 
la loi^ d'accord avec la religion, impose aux époirx. 
Lfiwfemme séparée de biens, soit par son contrat 
de mariagQ, soit par jugement, doit supporter en- 
tièrement les charges du mariage s'il ne reste rien 
au mari (1). 

iM mêtoe obligation peut être imposée à l'épouX 
contre lequel là séparation de fîorps a été prononcée ; 
les liens dii ttiariatge sont en effet relâchés par cette 
réparation, mais ils n'en subsistent pas moins, et 
l'offense dont un époux s'est rendu coupable envers 
l'autre ne dispense pas celui-ci des devoirs qui sont 
nés de leur union. 

La séparation de corps peut être prononcée pour 
eatiâe d'injure grave lorsqu'un époux refusant à 
8on dOhjoInt les soins personnels qui constituent 
^assistance, outrage ainsi le plus saint et le plus so- 
khmi des contrats ; mais aucune peine ne lui sera 
infligée; car le dévouement ne s'impose pas; il pro- 
cède d'une émotion libre sur laquelle la loi ne peut 

(0 Goda N^léoDi toi* iUê^ 
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exercer aucune cotitraiûte, et qu^elle doit abandon- 
ner au jugement de Dieu et de la conscience. 

3<> PROÏËCtlOK, — OBÉISSANCE. 

Le législateur a réuni dans un même article (î) le 
devoir de protection qu'il prescrit au mari et celui 
d'obéissance qu'il impose à la femme, comme pour 
indiquer que ces prescriptions doivent se compenser 
l'une par l'autre, de telle façon que la balance soit 
tenue à peu près égale entre les droits respectifs de 
chaque époux. Aussi ce mot « obéissance » nous ef- 
fraîe-t-il ped, pourvu qu'on n'en exagère pas la por- 
tée. Nous ne saurions nous associer à ce com- 
mentaire qui en fut donné par le premier eonsul : 
« Madame, vous ne sortirez pas d'ici ; Madame^ vous 
« nuirez pas à la comédie; Madame, vous ne verrez 
« pas telle personne , c'est-à-dire, Madame, vous 
« m'appartenez corps et âme. » Le progrès des 
mœurs ne nous paraît pas avoir consacré cette in- 
terprétation du devoir d'obéissance, et l'opinion pu- 
blique condamnerait, nous en sommes certains, le 
mari qui oserait tenir a sa femme un pareil langage. 
Nos mœurs acceptent l'autorité tutélaire du mari, 
mais elles répugnent atout ce qui semblerait une 

(1) Ck>de Napoléon, art. 2i 3. 
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contrainte exercée sur la personne de la femme. 
Quel est en effet le fondement de l'autorité maritale, 
et dans quelle limite cette autorité est-elle légitime? 
C'est ce qu'il importe d'examiner. 

«L'homme, dit M. de Donald (1), est une intelligence 
« servie par des organes. » Sous ce rapport la femme 
est incontestablement l'égale de l'homme ; elle est 
comme lui un être intelligent, un agent libre et res- 
ponsable. Ce qui la distingue, c'est la faiblesse des 
organes qui servent d'instruments à son intelligence. 
La femme chez qui la nature a développé à un si haut 
point la sensibilité, prend pour règle de ses actions ou 
de ses pensées, une impression, tandis que l'homme 
moins sensible et pi us raisonnable (nous disons à des- 
sein plus raisonnable et non pas plus intelligent), se 
laisse guider par une réflexion pi us calme qui le protège 
mieux contre les surprises de l'entraînement. C'est 
ainsi qu'ils se complètent l'un par l'autre ; la volonté 
de l'homme modère l'extrême sensibilité de sa com- 
pagne, tandis que cette sensibilité tempère à son 
tour la fermeté naturelle à l'homme , et l'empêche 
de dégénérer en rudesse. 

S'il est vrai que la hiérarchie soit la condition né- 
cessaire de toute association , il résulte de ce qui 
précède que le mari doit être le chef de la société 
conjugale, et que son autorité dérivant moins d'un 

(1) Du divorce au dix-neuvième siècle» Discourd préliminaires. 
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droit de supériorité que d'un droit de protection, aura 
une base légitime. Il ne faut donc pas plus nier cette 
autorité qu'il ne faut l'exagérer. L'égalité absolue 
des deux sexes serait la négation même de la fa* 
mille. Elle ne compromettrait pas seulement la paix 
du ménage , elle outragerait aussi la nature qui, en 
assignant à chacun des sexes un caractère différent, 
ne les. appelle pas l'un et l'autre aux mêmes desti- 
nées. Un assez beau rôle n'est-il pas d'ailleurs ré- 
servé à la femme ? Et que gagnerait-elle à échanger 
contre les préoccupations de l'intérêt privé, encontre 
les agitations de la vie publique, cette vie séden- 
taire, ces occupations paisibles, ces soins du ménage 
dans lesquels nous la voyons jouer un rôle si noble 
et si touchant? 

Nous repoussons donc cette égalité absolue de 
droits et de devoirs, rêvée aujourd'hui par quelques 
novateurs; mais nous ne protestons pas moins éner- 
giquement contre toute pensée d'infériorité d'un sexe 
à l'égard de l'autre. La femme a besoin de protection, 
parce qu'elle est plus faible ; l'homme est plus libre, 
parce qu'il est plus fort (1). Tel est le seul fonde- 
ment que nos mœurs puissent reconnaître aujour- 
d'hui à l'autorité maritale. On parle souvent du res- 
pect qui est dû aux femmes. Ce sentiment dont nous 
avons tous conscience est inexplicable si Ton n'ad- 

(1) Portails, Exposé des motifs, 

5 
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met pas l'égalité des deux sexes, car on ne respecte 
pas un être qu'on sent inférieur à soi; mais on pro^ 
t^e un être plus faible, on le défend contre l'injure 
du plus fort. Telle est la mission des sociétés civili- 
sées ; aussi a-t*on dit avec raison que la civilisation 
d'un peuple se mesurait au degré de considération et 
de respect que ses lois garantissent aux femmes. 

En résumé, nous ne voyons dans les rapports des 
deux sexes qu'un devoir pour le plus fort de proté- 
ger le plus faible, et un droit pour ce dernier d'être 
protégé ; ce qu'on voudrait appeler Tinfériorité de la 
femme nous semble se traduire par un droit que la 
nature établit en sa faveur. 

4^ COHABITATION. 

La femme contracte par le fait de son mariage l'o- 
bligation d'habiter avec son mari, et de n'avoir dé-^ 
sormais d'autre domicile que le sien. Aucun motif né 
saurait la soustraire à l'accomplissement rigoureux 
de cette obligation, quelle que fût d'ailleurs la légi- 
timité des griefs qu'elle alléguerait, tant que la justice 
n'a pas fait cesser une communauté d'existence de- 
venue impossible. Mais qu'arrivera-t-il si elle mé- 
connaît son devoir et qu'elle abandonne le domicile 
conjugal? 

Les tribunaux ont plusieurs fbls reconnu au mari 
le droit de l'y faire rentrer avec l'aide de la force 
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publique (1). QoAQt à noua^ dou» esp^oos que la ju^ 
risprudeoce encore iacertaioe ne consacrera pae au 
profit da mari uu droit aussi exorbitant* Que aérait 
la femme si un tel système pouvait prévaloir? Une 
{Propriété, une chose, un meuble, que le mari pour- 
rait revendiquer entre les mains des tiers ! Ne serait^ 
ce pas là un vestige des temps barbares, une coutume 
indigne d'un peuple civilisé, qu'il faudrait s'emprea- 
ser de faire disparaître de nos lois si jamais elle de^ 
vait y prendre place? Quelle pourrait être d'ailleurs 
l'efficacitéd'un semblable remède?quellegarantieQifri^ 
rait à la paix du ménage le retour de la femme au foyer 
domestique effectué sous le patronage de la gendar- 
merie? On objecte que ce scaadale sera probablement 
fort rare, et que la seule meuace de la force publique 
suffira pour décider la femme à rentrer librement au 
domicile commun. Mais cette menace elle-même^ en 
supposant qu'elle produise l'effet salutaire qu'on veut 
bien lui attribuer, ne serait-elle pas un triste présage 
pour^l'avenir de la société conjugale? et ne suffirait 
il pas que le mari pût recourir une seule fois à la 
force publique pour qu'un pareil droit dût lui être 
refusé? 

Quelques auteurs n'osent aller aussi loin. Le mari, 
disent-ils, ne serait pas tenu de fournir des aliments 
à sa femme ; il pourrait même faire saisir ses rêve- 

0) Notamment Gas9.> ^ aoèt 4 8SK>. 
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nus, et le refus persistant de la femme après ces 
moyens inutilement tentés constituerait une injure 
grave, donnant ouverture au profit du mari à une 
demande en séparation de corps. 

Nous préférons sans aucun doute cette seconde 
opinion ; mais pourquoi ne pas écarter absolument 
ces mesures de rigueur si Ton reconnaît qu'elles peu- 
vent rester sans résultat? Pourquoi ne pas recourir 
directement à la séparation de corps, puisqu'il faudra 
toujours en venir à cette extrémité? C'est là, selon 
nous, la seule voie que le mari puisse, légitimement 
employer. Notre profond respect pour la dignité de 
la femme ne nous permet pas d'admettre qu'il exerce 
sur elle aucune contrainte ; en un mot, nous pensons 
que l'obligation qui est imposée à la femme d'habiter 
avec son mari est purement morale. On ne peut nous 
reprocher que cette solution soit contraire à la loi, 
car nulle part la loi n'a établi par quelle voie le mari 
pourrait vaincre la résistance de sa femme. Dira-t-oû 
que cet abandon du domicile conjugal constitue une 
atteinte à la puissance du mari contre laquelle il ne 
peut rester sans défense? Mais la puissance maritale 
ne sera-t-elle pas beaucoup mieux protégée par une 
affection réciproque, par de mutuelles concessions, et 
surtout par ce constant amour du devoir qui nous 
donne tant de force contre les séductions de l'intérêt 
ou de la passion? La femme vraiment chrétienne 
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n'oubliera jamais ce que la religion et la loi lui pre- 
scrivent ; elle sait que le lien qui Tunit à son mari 
est indissoluble et que la solidarité qui en résulte est 
si étroite qu'elle leur survit en quelque sorte, leur 
montrant encore une nouvelle communauté d'exis- 
tence par delà les limites du tombeau ; mais celle qui 
n'est pas soutenue par ces convictions puissantes 
sera-t-elle touchée par l'appareil de la force publi- 
que? Le mari peut-il espérer que cette contrainte ra- 
mènera, docile et soumise, l'épouse qui a méconnu 
ainsi la sainteté du mariage? N'est-il pas probable au 
contraire que ces mesures de rigueur ne feront qu'ir- 
riter sa résistance? 

Enfin un dernier argument se présente à notre 
esprit : Si la femme est obligée d'habiter avec son 
mari, un devoir corrélatif est imposé à ce dernier, 
celui de la recevoir et de lui fournir tout ce qui est 
nécessaire à son entretien et à sa subsistance, selon 
ses facultés et son état (1); mais quel moyen la 
femme pourra -t-elle employer si le mari refuse obsti- 
nément de la recevoir? Un seul , la séparation de 
corps; cette solution est inévitable, mais elle ne 
peut être légitime qu'à la condition d'être réci- 
proque. 

Si la femme doit habiter avec le mari, il est clair 
(1) Code Napoléon, art. 2i4, 
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qu'elle doit le ôuivre partout où il juge à propos de 
rôdider. Mais cette obligation est-elle absolue et sans 
réserves ? Selon Pothier, le mari ne pouvait oblige 
sa femme à le suivre à l'étranger, parce que^ disait^ 
il, la femme çwt doit encore plus à sa patrie qu'à son 
mari, ne pourrait être obligée d'imiter l'abjuration 
qu'il ferait de sa patrie (1). La question devait né- 
cessairement se présenter à l'attention des rédac- 
teurs de notre Code. On proposa d'introduire, parmi 
les obligations respectives des époux, une disposition 
aux termes de laquelle le mari ne pourrait contrain- 
dre sa femme à le suivre hors du territoire français, 
si ce n'est lorsqu'il serait chargé par le gouverne- 
ment d'une mission à l'étranger exigeant résidence. 
Mais cette disposition fut écartée sur l'observation 
du conseiller d'État Boulay, que la question devait 
être abandonnée aux mœurs et aux circonstances* 
On décide donc généralement aujourd'hui que la 
femme ne serait pas tenue de suivre son mari dans 
un voyage lointain qui ne pourrait être entrepris 
qu'au péril de son existence ou de sa santé, surtout 
si ce voyage n'avait d'autre but que la satisfaction 
d'un caprice. Il en serait de marne si le mari n'offrait 
pas à sa femme une habitation convenable, eu égard 
k s^ facultés et à sa condition sociale, ou enQn s'il 

(1) Traité de la puissance du mari, ciiap» i«'. 
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prétendait l'eatrataer dans uae vie eirante et aven* 
tureuâe» 

Dann ces différents cas, Tobligatioii morale de la 
femme Aéra plus ou moius étendue; elle devra exa«^ 
min^ dans le secret de sa conscience jusqu'à quel 
point il lui est permis d'invoquer le bénéfice de la 
loi en séparant sa destinée de celle de son mari^ 

$ 9. Tutelle de la femme sur la personne die «en miurt 
interdit* 

Le mari est, de droit, tuteur de sa femme inter- 
dite, mais le même privilège n*est pas reconnu à la 
femme qui pent seulement être nommée tutrice si le 
conseil de famille le juge convenable (1). Le conseil 
de famille ràgle en môme temps la forme et les condi- 
tions de Tadministration, sauf le recours de la femme 
devant les tribunaux, si elle croit être lésée par ce 
règlement; ainsi elle aurait incontestablement ce 
droit, si on lui avait alloué pour les dépenses de la 
maison une somaie insuffiisante , eu égard à la for* 
tune des époux. 

Mais n'eût-^il pas été préférable que le législateur 
établît au profit des époux un droit réciproque? 
S'ils sont obligés de se secourir mutuellement, s'ils 
se doivent l'un à l'autre les soins ou les consola- 
tions dont ilB peuvent avoir besoin, ne serait^il pas 
juste qu'un étranger ne pût leur êtfe préféré Iqtjsi- 

(1) Code Nap., art. 506 et 507. 
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qu'il s'agit de protéger la personae et les biens de 
celui d'entre eux qui se trouve frappé de démence 
ou d'imbécillité? Un arrêt de la Cour de Paris avait 
décidé que la femme ne pouvait être privée de la tu- 
telle sans un motif valable ; mais cette interprétation 
libérale n'a pas été admise par la Cour de cassa- 
tion (1) qui a reconnu au conseil dp famille un pou- 
voir discrétionnaire, 

S s. lMT«rce et «èparA^i^i^ ^ eorps* 

!• DIVORCE. 

La plupartdes peuples de l'antiquité ont admis soit 
la faculté réciproque du divorce, soit le privilège spé- 
cial au mari de rompre le lien conjugal , et qu'on 
nomme plus particulièrement répudiation. Tel fut 
notamment le caractère des lois de Romulus, qui, 
si l'on en croit Plutarque , permirent aux maris de 
répudier leurs femmes dans les trois cas suivants : 
si elles avaient empoisonné leurs enfants , si on leur 
avait trouvé de fausses clefs, ou si elles s'étaient ren- 
dues coupables d'adultère. Si quelqu'un répudiait sa 
femme pour quelque autre motif^ la moitié de son 
bien devait être adjugée à la femme, l'autre moitié à 
Cérès , et il devait être lui-même dévoué aux dieux 
infernaux (2). Faut-il admettre, avec Tertullien et 

(i) Cass., 27 nov. 181^. 
(2) Vie de Romulus. 
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plusieurs historiens recommandables (1), que les Ro- 
mains n'en profitèrent pour la première fois qu'au 
sixième siècle ; ou faut-il suivre l'avis de Montes- 
quieu (2), auquel ce fait paraît invraisemblabe ? 
Nous n'entreprendrons pas de trancher cette ques- 
tion ; il nous suffit de constater que le droit de ré- 
pudiation fut consacré dès les premiers siècles de 
Rome^ et, fût-il vrai que les mœurs restèrent pen- 
dant cinq cents ans au-dessus des lois, il n'en serait 
pas moins certain que , plus tard; les lois devinrent 
impuissantes à corriger les mœurs. On répudia sa 
femme pour les motifs les plus légers, tantôt parce 
qu'elle était sortie nu-tête hors de la maison, tantôt 
parce qu'elle avait assisté aux jeux à l'insu de son 
mari; celui-ci parce qu'elle était vieille, celui-là parce 
qu'elle était infirme. On reprochait à Paul-Emile de 
répudier sa femme. « Elle est belle, lui disait-on, elle 
« est sage , elle vous a donné des enfants qui sont 
« votre espérance. — Mes souliers, répondit-il, sont 
a neufs, sont bien faits, et pourtant je suis obligé 
a d'en changer ; nul que moi ne sait où ils me bles- 
« sent (3). » 

Ce fut bien pis encore , lorsque Domitien , selon 

(1) Tertullien, Âpolog^^YalhTe Maxime, liv. n, chap. !•% Aulu- 
Gelle, liv. n, chap. 3; Denys d'Halicamasse, ÂtU, Rom.y liv. n, 

(2) Esprit des lois, liv. ix, ch. n. 

(3) Plutarque, Fie de Paul Emile, 
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las xiMf Julien l'apostat, seloa les autres , eut re- 
connu à la femme le droit réciproque de provoquer 
la dissolution du mariage, et que le divorce put être 
établi par consentement mutuel , sans qu'il fût né* 
cessaire d'alléguer aucun grief. En vain les empe- 
reurs avaient-ils cherché un remède à cet état déplo- 
rable des mœurs ; le christianisme seul pouvait 
accomplir cette tâche immense ; car il avait en lui 
la force qui régénère et le courage qui entre -^ 
prend (1). Aussi dirigea-t*il tous ses efforts de ce 
côté , invoquant le précepte que Jésus-Ghrit avait 
proclamé dans le sermon sur la montagne: «c Et moi, 
a je vous dis que quiconque aura épousé celle que 
« son mari aura renvoyée commet un adultère. » 

Ce ne fut pas sans une longue résistance que le 
christianisme obtint le prix de ses efforts. II en coû- 
tait à la société romaine de se séparer d'une insti- 
tution qui flattait ainsi ses passions et ses faiblesses. 
D'ailleurs, les Barbares qui allaient bientôt mêler 
leurs coutumes grossières aux mœurs corrompues 
des Romains, devaient augmenter encore les diffi- 
cultés de l'œuvre que le christianisme entreprenait. 
La lutte se prolongea avec ardeur pendant toute la 
période féodale ; mais le divorce ne disparut pas de 
nos institutions avant l^époque de la fusion com-' 

(1) Troplong^ Influence du ûMêtianUmê^ 
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plète des diverses nationalités. Il est vrai que quel-* 
ques siècles plus tard j la réfofiûQ le remit en bon* 
neur ; mais s'il fut permis à quelques-^uns par la loi 
religieuse, il resta prohibé^ du moins en France^ par 
la loi civile. Le protestantisme exerça cependant une . 
influence funeste au principe de l'indissolubilité du 
mariage. En relâchant les liens de l'autorité dans la 
famille comme dans l'Etat^ il prépara leâ esprits h 
une législation moins austère. Déjà, au seizième 
siècle, la séparation de corpB que l'Eglise avait accep-** 
tée comme une transaction nécessaire (1 ), devenait de 
plus en plus fréquente ; bientôt on ne s'en contenta 
plus. Elle cessa surtout d'être en harmonie avec la 
liberté des mœurs du dix-huitième siècle ; la société 
matérialiste de cette époque rencontra bientôt au mi- 
lieu des vertiges de l'ivresse révolutionnaire la triste 
satisfaction qu'elle réclamait. L'œuvre de régénéra- 
tion sociale, si laborieusement achevée par l'Eglise, 
parut un instant compromise par cette fiévreuse impa- 
tience qui, sous prétexte de réforme, brisait si vio-^ 
lemment toutes nos traditions. Le consentement mu- 
tuel, la simple incompatibilité d'humeur, parurent 
alors au législateur des motifs suffisants de rompre le 
lien conjugal (2). Aussi vit-on le nombre des di- 
vorces atteindre des proportions vraiment effrayan* 

(1) Ck)ncile de Trente^ session t4, Canon ^. 

(2) Loi du 20 novembre i79Sl. 
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tes. Dans les trois premiers mois de 1793, il était , 
à Paris seulement, du tiers des mariages (1). 

Le résultat de ces déplorables tentatives était fa- 
cile à prévoir. Une grande liberté de mœurs, un goût 
effréné pour les plaisirs, un luxe extraordinaire (2), 
tel est le triste tableau que nous présente l'état des 
mœurs à Tépoque du Directoire. Le 18 brumaire 
vint heureusement mettre un terme à cette situation. 
Nous n'avons pas à juger ici ce grand événement; 
mais nous ne pouvons nous empêcher de reconnaître 
qu'il exerça sur le désordre des mœurs une réaction 
salutaire , et que si les réformes qui en résultèrent 
furent incomplètes, du moins elles préparèrent la 
voie à une législation meilleure. Le divorce par con- 
sentement mutuel fut maintenu ; mais on l'entoura 
de formalités propres à en prévenir l'abus ; on put 
en outre l'obtenir pour cause déterminée dans les 
quatre cas suivants : pour adultère de la femme, 
pour adultère du mari, s'il avait entretenu une con- 
cubine dans le domicile conjugal ; pour excès, sévices, 
ou injures graves de l'un des époux contre l'autre, 
et pour condamnation de l'un d'eux à une peine 
infamante. En outre, la séparation de corps, qui fut 
rétablie, permit aux époux auxquels la vie commune 
devenait impossible de ne point rompre les liens de 

(1) De Bonald^ du Divorce au dix-neuvième siècle. 

(2) Thiers^ Histoire de la Révolution française. 
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leur mariage au mépris de la loi religieuse qui le 
leur défendait. 

Enfin le divorce fut définitivement aboli par la loi 
du 8 mai 1816^ sans discussion^ et avec uns sorte 
d'entraînement passionné qui a pu être reproché 
avec raison aux législateurs de cette époque (1), 
mais qui eut du moins pour résultat d'assurer le 
triomphe des droits de la morale publique trop long- 
temps méconnus. 

Et maintenant le divorce n'est-il pas jugé, au seul 
point de vue dont nous ayons à nous préoccuper 
ici, celui de la condition qu'il fait à la femme? Ré- 
duite au rôle humiliant d'une concubine qu'on écarte 
au gré du plus léger caprice chez les peuples qui ont 
reconnu au mari le droit de répudiation, qu'a-t-elle 
gagné à obtenir un droit identique? Cette égalité 
dans la licence n'eut-elle pas toujours pour résul- 
tat de lui faire perdre, au milieu de la confusion des 
mœurs, la considération et le respect? Il suffît de 
rappeler à quel état de dégradation le christianisme 
trouva la femme réduite, au milieu de cette promis- 
cuité scandaleuse qui signala les dernières années 
de la république romaine, et à quelle hauteur il la 
conduisit en restituant au mariage son véritable ca- 
ractère. Puissent les leçons de l'expérience n'être 
jamais perdues pour notre pays 1 Puisse-t-il ne pas 

(1) Lerminier^ Philosophie du droit. 
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oublier que le respect des liens de la famille est la 
meilleure sauvegarde des bonnes mœurs et la plus 
précieuse garantie de la prospérité d'ua Etat ! 

2'' SÉPARATIOI^ DIS CORPS. 

La séparation de corps, maintenue par le fégislft- 
teurde 1804 était surtout utile à une époque oii le 
soin des intérêts matériels prenait déjà une grande 
place dans les préoccupations publiques , et où le 
mariage commençait à devenir une affaire. Si le ma- 
riage est si souvent une source d'amers regrets, c'est 
que rhomme néglige, la plupart du temps, de re- 
chercher si la femme à laquelle il se propose d*onir 
Sa destinée, possède ces précieuses qualités de Ves- 
prit et du cœur qui peuvent seules la rendre vérita- 
blement appréciable, et forment Tunique garantie 
d'un attachement durable ; Tinsatiable désir de ri- 
ehesse qui tourmente aujourd'hui la société trans- 
forme trop souvent le mariage en une honteuse 
spéculation ; mais la nature n'indique à l'union des 
sexes qu'une seule base l^itime, c'est un sentiment 
d'amour désintéressé que le temps transforme peu à 
peu en une inaltérable et pure affection, et nous 
sommes profondément convaincu, pour notre compte^ 
que si cette vérité était mieux comprise, la plupart 
des scandales dont le foyer domestique est trop fré- 
quemment le théâtre pourraieat être évités» 
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Quoi qu'il en goit^ le mal existe^ et il devait 
appeler toute Tattention du législateur. Faire ces- 
ser la communauté d'habitation lorsqu'elle est 
devenue impossible, en laissant subsister pour le 
surplus toutes les obligations réciproques qui résul* 
tent du mariage, telle était la seule voie qui fût tracée 
par l'expérience. Telle est aussi la solution que notre 
droit a définitivement adoptée en substituant la 
séparation de corps au divorce. 

La séparation de corps a lieu dans les cas où le 
divorce était admis pour cause déterminée : adultère 
du mari, lorsqu'il a tenu une concubine dans la mai- 
son conjugale ; adultère de la femme; excès, sévices, 
ou injures graves de Tun des époux contre l'autre ; 
condamnation de l'un d'eux à une peine infamante, 
c'est-à-dire aux travaux forcés à temps, à la déten- 
tion, à la réclusion, au bannissement, à la dégrada- 
tion civique et aux travaux forcés à perpétuité (1). 
Nous ne reviendrons pas sur les différents cas dans 
lesquels la séparation de corps peut être prononcée 
pour cause d'adultère. Quant aux excès, sévices ou 
injures de l'un des époux contre l'autre, ce sera aux 
tribunaux k décider si les faits allégués sont assez 

(1) La condamnation de Tun des époux aux travaux forcés à per- 
pétuité a'a plus pour effet de dissoudre le mariage depuis la loi du 1 8 
mai 1854 qui a aboli la mort civile; elle autorise seulement son 
conjoint à demander la séparation de corps. 
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graves pour donner ouverture à la séparation de 
corps dans le sens de la loi. 

Ainsi la jurisprudence a décidé que les injures ne 
devaient pas être nécessairement verbales^ et qu'elles 
pouvaient résulter des termes inconvenants conte- 
nus dans une lettre adressée par l'un des époux à 
l'autre (1). Le sexe, 1'^^? la condition sociale des 
époux seront également pour le tribunal de justes 
éléments d'appréciation. 

La procédure suivie dans cette matière délicate 
atteste toute la sollicitude du législateur. L'époux 
demandeur adresse une requête au président du tri- 
bunal; ce magistrat l'appelle devant lui en même 
temps que son conjoint, afin d'amener entre eux un 
rapprochement s'il est possible; s'il n'y parvient 
pas, il les renvoie à se pourvoir devant le tribunal 
sans préliminaire de conciliation. 

La femme défenderesse peut être autorisée par le 
président à quitter le domicile commun jusqu'à la 
décision du tribunal, et à se retirer dans une autre 
maison qu'il désigne ; ce magistrat lui permet en 
même temps de retirer les linges et bardes à son 
usage personnel. 

Toutefois nous pensons que le bénéfice de cette 
mesure ne constitue pas un privilège au profit de la 
femme et que le mari pourrait être également auto- 

(1) Bordeaux, 15 juillet 1853. 
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risé à se retirer provisoirement dans un Heu désigné 
par le président, si la présence de sa femme au domi- 
cile conjugal pouvait menacer sa sûreté personnelle. 

Le droit d'obtenir une pension alimentaire ou une 
•provision appartient également à celui des époux 
dont les ressources sont insuffisante^ pour assurer 
son existence, ou pour lui permettre de soutenir les 
frais de Pinstance en séparation ; le soin d'apprécier 
la légitimité de la demande et d'en fixer le montant 
appartient au tribunal. 

Mais la protection du législateur ne se borne pas 
à la personne de la femme; elle s'étend aussi sur ses 
biens qui, pendant l'instance, pourraient être dissi- 
pés par le mari. En effet, la séparation de corps, en 
autorisant la femme à choisir un domicile distinct, 
devait avoir pour conséquence de lui rendre l'admi- 
nistration de ses biens et la jouissance libre de ses 
revenus ; mais le vœu de la loi aurait pu devenir il- 
lusoire si la femme n'eût été autorisée à prendre 
toutes les mesures conservatoires de ses droits. Elle 
pourra de son chef faire apposer les scellés sur les 
effets de la communauté; et l'on décide même que le 
tribunal pourrait l'autoriser à déposer à la caisse 
des consignations les deniers communs, si cette me- 
sure semblait exigée par les circonstances. 

Mais la séparation de corps, avons-nous dit, laisse 
subsister les obligations qui naissent du mariage. 
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^ÎQSii les époi(x ^ épurés ne doivent pas se cpnsi- 
défer comme affrftpchis du devoir de ftdéUté, Ne, W- 
r?i\t-U pfts bonte\ix d'ailleurs que le. cou^plic^îi de T^- 
d^\f\\hiçe wsii^pât la p^ç^ de VépPH^^ i feçu^anl: ^ipsi 
tputç; ismç â\ une çécoAçiliation ? Ui^ j^rrét dP, cas8£i- 
tion a cependant çecQnnu au ^ar^ çois^tre lequel )^ 
séparatioa de corps ^ ^\é pfoqopcéç; le d^Qit d'^- 
tretenir une çonçul^ing (1) ; waî^ çe|te décisiop aqus 
i^npble inexplipfible. Si les li^^s d^ mariage m sout 
pas rompus par la séparation^ pourquoi ne présenr 
teraie(^t-ils pas de part et d'autre le m^Boie caracière 
d'inc(issol\ibilité ? 

Le devoir de ^délité que les épwx dojiyeu^ Qhseih 
ifer l'un euv'ers l'autre nq i^oqs paraît pas toutefois 
tellçjpent rigQVireu^y qu'il puisse élever un ohstacla 
p^rpétqel avi mariage de l'éppux: contre lequel la se- 
pis^f'ation a été prononcée pour adultère, et de son 
complice. M vaudrait mieux permettre à l^époux de- 
venu \\l^rQy d'épouser son complice, que de les expo- 
sf^ l'un et l'autre à passer leur vie dans kt désordre. 
Si le divorce piettait obsède au mariage dans le cas 
qui uous oci^upe, c'était afin d'empêcher qu^un époux 
n'eAt la pensée de violer ses devoirs, et de légitimer 
ensuite une passion coupable en épousant 9on com- 
plice ; mais la séparation de corps, en laissant sub- 
sister le mariage, rend invti*« ^t odieux calcul; l*a- 

(l)21avriH838. 



nalogie qu'on voudrait établir ne noiis semble donc 
pas suffisante pour établir contre un époux devenu 
libre^ une iQcapaeité aussi pigoureuie. 

ta sépapation de oorps laisse également subsister 
entre les époux Fobligation de secours et d^assisn 
tance ; mais cette obligation n'a jamais aucune saac* 
tion pé^ale^ et le refus que ferait l'un des époux de 
s^y soumettra n^entritlnerait contre lui d'autre dé- 
chéance que celle du droit d^exig^r les mêmes se- 
cours ou la même a^sistance^ si elle lui devenait né- 
cessaire. 

La séparation de corps ne porte également aucune 
atteinte au droit de successibilité qui appartient à 
l'époux survivant, dans le cas^où son conjoint ne 
laisse^ ni parents au degré successible, ni enfants 
naturels , ni au droit à la jouissance légale qui est 
accordée aux pères et mères sur les biens de leurs 
enfants, ni ^ l'incapacité de la femme, qui continue 
de subsister à l'égard de tous les actes autres que 
ceux d'administration. 

Elle peut cesser pv une récopciUation. Les liens 
du ma^ia^e seront alors rétablis sans bruit et sans 
éclat, par I21 seule volonté des époux, de quelque ma- 
nière qu'elle soi^ exprimée ;j les conventions î?[tatri- 
mopiales seigles ne pourr^tiewt yevivre qij'apjèg l'ac- 
complissement de certaines formalités dont nous 
n'avons pas à nous Qcq^pçr \Qi. 
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Il est remarquable, dit Rollin (1), que chez les 
païens les secondes noces, tant pour les hommes que 
pour les femmes, furent déshonorantes. « Ceux qui 
c< donnent une belle-mère à leurs enfants, disent les. 
« lois de Gharondas, bien loin d'être honorés, seront 
a regardés avec mépris, parce qu'ils introduisent la 
« discorde dans une famille. Ils seront exclus du 
« conseil public, car, ajoute le législateur, des hom- 
« mes capables de rendre un si mauvais service à 
c< leurs familles ne peuvent pas être de bons citoyens. » 
A Rome, le grand pontife ne pouvait passer à de se- 
condes noces, et Properce nous montre une dame 
romaine qui se faisant honneur de n'avoir eu qu'un 
mari, veut qu'on l'inscrive sur son tombeau. 

Jungor Paule tuo sic discessura cubili 
In lapide hoc uni nupta fuisse legar (2). 

Dès le règne de Numa il fut défendu aux femmes 
de contracter un nouveau mariage avant les dix mois 
révolus de leur deuil. Plus tard, il .est vrai, la loi 
Pappia Poppœa, dans le but de réagir contre les 
abus du divorce si fréquents au siècle d'Auguste, se 
montra moins défavorable aux seconds mariages; 
mais elle ne les autorisa pas sans restriction ; car 

(i) Histoire romaine, tome 3. 

(2) Liy. n^ Elégie XI^ Comelia ad Paultm. 
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elle ipaintint la peine d^iofamie prononcée contre la 
femme lorsqu'elle contractait un nouveau mariage 
avant le délaf de dix mois. 

Chez les Germains, la femme qui convolait à de 
secondes noces était frappée de plusieurs déchéances 
civiles, et elle devait abandonner le lit nuptial à la 
famille de. son premier mari. 

Le christianisme lui-même ne vit pas les secondes 
noces avec une grande faveur. Si le concile de Nicée 
condamna Thérésie de ceux qui prétendaient qu'elles 
étaient contraires à la nouvelle loi, l'Eglise honora du 
moins de ses préférences la fidélité qui se prolongeait 
au-delà du tombeau, et que ne pouvaient vaincre ni 
les faiblesses du cœur ni les séductions de l'intérêt. 

Mais les païens ne s'étaient jamais préoccupés des 
enfants d'un premier lit; le christianisme inspira 
sur ce point aux empereurs plusieurs dispositions 
importantes. Théodose-le-Grand, en privant la mère 
qui se remariait des avantages que lui assurait son 
précédent contrat, les attribua à ses enfants sous 
la réserve de son droit d'usufruit. Léon et Anthé- 
mius témoignèrent la même sollicitude en rédui- 
sant à une part d'enfant le moins prenant les dona- 
tions qui pourraient être faites entre époux en cas de 
second mariage. La même sollicitude se révèle dans 
les monuments de notre ancienne législation (1). 

(\) Edit de 1560. — Coutume de Paris, art. 279. 
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Cëii prébccupttfibbé n\)ât paè été âaUS {»Huefiiâê 
sur tibtré droit tubdefnts. L'anôietiUé défeVeul" âttà> 

m 

chée aux secondes noces a été nàftiiitènue ; non sett^ 
lébiéni la tôUrë ne pmt cottlràctèir uti noUVéau 
Uâfii^ë tiU'at)i'èé dtx nioid dévolus depuis la AïÈndMl^ 
tioft du màHôge précédéiil (1), ûiaià lèlte est fraj3péé, 
par le seul fait de la nouvelle union qu'elle contracté, 
tië plûUiêUïiâ déchéances assez rigoureuses. 

Elle péhl lé. jouissance légale t^Ui est attHbuéé àU 
fOfViVlaint dès pèt^ Ôt iîièfé feuf léS biens dé seë ètt^ 
fâlità mitleurâ (2). 

Si elle n'a pas été Inàiillténtle dànà là tutelle deà 
enfahts nés de ôoli précédent toariàgé, elle est pfivéè 
dii droit de leut* choisir tili tuteu^ (â). 

Lôrs mèihe qu'elle aurait été maitiiétilie dang Cette 
tûlillé, le ehoit qu'elle âufaît feit d'Uh tuteuf tie 
Set-à valable qu^àûtant iju^il autâ été coûfirffié par 1© 
ôôiièeil de îatnille (4). 

Lés dohâtiôtis entfe époiii soilt égâlettiènl litoi- 
téeg à Une part d^enfeitit lé molhâ préhant, lôrsqûMI 
etiéte dèé enfants d^Uh précédent mariage, sâûs que 
eêlte part puisàé J^ftialë ètcéder le quart dêë Bieuâ 
dûdispobâût(S). 

(1) Code Napoléon^ art. 228. 

(2) Code Napoléon, art. à86. 

(3) Gode NapdéoÔ, att. m. 

(4) Code Napoléon, art. 400. 

(5) Code Napoléon, art. 1Ô§8, 
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fcës différentes dispositidnâ sont rigoureuses, sàris 
dbtitë; elles ^Joùrront ùiêmé paraître fort dures dàhl 
cértàifas càÉ particuliers; mais l'iniuaitié si frëquèfaté 
dë's béllës-fchères à l'égard dès enfants d'Un premier 
lit iië justifiait que trop lès préventions du lëgislâteiir. 



CHAPITRE II. 

OflQITS ET flEVOIRS D€ LA (NÈIIE. 

Lés époux bût contracté, par le fait de leur ma- 
riage, l'obligation d'élever lés enfemts qui en naî- 
traient ; mais élever ses enfants, ce n'est pas seule- 
ment leur donner le pain de chaque jour ; c'est 
former leur cœur, diriger leur intelligence , répri- 
mer en eiix le germedes mauvais instincts. Pour attein- 
dre ce résultat, il est nécessaire que les époux exer- 
cent sûr la personne de leurs enfants une certaine 
autorité. Tant que l'enfant n'a pas atteint l'âge au- 
quel la natute lui reconnaît assez d'expérience pour 
qu'il puisse se diriger lui-même, il faut qu'une pro- 
tection dévouée vienne au secours de sa faiblesse, et 
qu'une autorité tutélaire supplée . à son inexpé- 
rience. De là résulte pour le père et la mère le droit 
d'exiger la soumission la plus absolue, Pdbéissaoée 
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là plus rigoureuse. Sans doute à mesure que Tenfant 
concevra une notion plus claire de sa personnalité, 
l'autorité paternelle devra se transformer, a Les liens 
c< de la sujétion des enfaots, dit Locke (1), sont sem- 
a blables à leurs langes et à leurs premiers habiU 
a lements; Page et la raison les délivrent de ces liens 
a et les mettent dans leur propre et libre disposi- 
<c tion, » mais dans le premier âge, leur caractère 
ne peut se développer à Tabri des exemples dange- 
reux ou des mauvaises inclinations que sous une 
autorité inflexible et respectée. 

La dépendance qui est prescrite à la femme à l'é- 
gard du mari, ne peut jamais avoir pour effet de la 
faire déchoir du rang quelle doit occuper dans la fa- 
mille; elle partagera donc avec lui le droit d'élever 
ses enfants et de surveiller leur éducation ; il im- 
porte même que la mère participe dans une certaine 
mesure à l'éducation des enfants ; car ceux-ci ne 
deviendront véritablement hommes que s'ils ont 
grandi sous la double influence du caractère propre 
à chacun des deux sexes. L'éducation exclusivement 
dirigée par l'un des époux ne produirait que des êtres 
incomplets, toujours incapables d'allier dans une 
juste proportion la force de l'âme à la sensibilité du 
cœur, et la vigueur de l'esprit à la finesse du sen- 
timent. 

(i) Du gouvernement civil. 
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Mais le père reste, pendant le mariage, le dépo- 
sitaire de l'autorité ; la femme ne peut être appelée à 
l'exercer qu'à la dissolution du mariage, ou lorsque 
le mari se trouve incapable d^agir. 

S l**. Droit de sarde et de eorreetîon. 

Lorsque la femme exerce les attributs de la puis- 
sance paternelle, elle peut 1 * faire arrêter, en quelque 
lieu qu'il se trouve, l'enfant âgé de moins de vingt 
ans, qui a quitté sans autorisation le domicile mater- 
nel, et l'y faire ramener avec l'aide de la force pu- 
blique ; 

2^ Faire détenir son enfant, mais par voie de ré- 
quisition seulement, et avec le concours des deux 
plus proches parents paternels. 

La détention prononcée par voie de réquisition 
peut durer six mois au plus ; l'ordre d'arrestation 
est délivré par le président du tribunal, sur l'avis 
du procureur impérial. Ce magistrat peut le refuser 
ou abréger le temps de la détention requis par la 
mère. 

Le droit de correction accordé à la femme survi- 
Tante est donc beaucoup moins étendu que celui 
qui est reconnu au père pendant le mariage , puis- 
qu'il ne lui est jamais permis de provoquer la dé- 
tention de son enfant par voie d'autorité, et qu'elle 
ne peut le faire détenir par voie de réquisition 
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qu'arëc le t^bta(ioi)i-d Hè deUt tneiâbfbâ d« là foiîiille 
de §Ott khàlri. Gë drèit lui iserait bièmë ëntièt^éUièni 
refàsë^ si elle avait lâouiràcté liti nouyeau tnariàgè; 

Le caractère si facilement impressionnable des 
femmes a fttit craindra qu'elles tie cédassent aux 
entraînements d'une indulgence fatale aux inté- 
rêts de Tenfant. Le concours de deux parents pa- 
ternels, en assurant une répression plus efficace, 
protège en même temps la mère contre les repro- 
ches que son enfant pourrait plus tard lui adressa, 
en ôtant tout prétexte au soupçon d'injustice ou de 
partialité qui aurait pu naître dans son esprit. 

Le droit de faire gt*âce à l'enfant coupable ^ qui 
appartient incontestablement à là mère lorsqu'elle 
exerce les droits de la puissant^e patet-nelle, noUs 
semble susceptible des mêmes restrictions i il y a 
analogie de motifs. 

3^ Elle profite de l'usufruit légal des biens àe §es 
enfantfe jusqu'à ce qu'ils aient atteint l'âge de dix- 
huit ans ou jusqu'à leur émancipation si elle avait 
lieu avant cet âge (1). Notre droit moderne, en ac- 
cordant à la mère cette faveur que lui refusaient les 
lois l^omaines et la plupaH de nos anciennes cou- 
tumes, a vdulu ré|)arer ainsi l'injustice de plusieurs 

{{) Godé Nàpoiêdn^ art. 384. 
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feièdéè, fel là faire ëtttï'er ôh (![mipè botte pt^ù^ là 
pt^emière folS dans là fànàllle {\). 

!• telle pmt S'oppôëél* à \e\xt màriàgë ; 

B^ Elle est leur tutrice légale éMls febîit mîhëuiféj 
poûrVû toutefois îjù'ellê n'ait pas Cbntraelè Uti ûôii- 
^ëaU niàriàgë. 

Enfiû là Hàèrô peiil âtiâfei à défaut dU père, émàh- 
cipèr ses èûfàiita lof feqù'ils ont àttôitit l^âge dfe qdinzè 
àûs révolus. 

Lé principe tjtie î'eibrèîfeë de là ptlissàtlôô pâtèi^- 
bëllé h'appàriiént pas k là mère peîidatii le màHàgè 
Sbuffirë deux exceptibiis. 

La première est relative àil dïoil d'àdoptlôh qui 
tie peut être exercé par Pùn dés épouX sâhs lé con- 
sentement dé l^aUtrô. Là secbtide se fappôfté à To- 
bligâtioû qui est imposée atl rhàrî de pirefidfë l^aviâ 
de sa femme lorsqu^il s'àglî de consentir au tiiai'iage 
d*ùn enfant comniUn. 

S a. Droit de eoii«entir au mariage de nem enfants* 

Le Sis qui n'a pas atteint l'âge de vingt-cinq an^i 
ou la fille âgée de moins de vingt-un an« ne peuvent 
contracter mariage Bans le consentement de leur 
père et mère; mais^ en cas de dissentiment^ le eon^ 
sentement du père suffit {%)• Noua ne pouvons nous 

(i) Vésin^ Rapport au THbtmai Wâ^ \6 j^èt Àe M teMî à la 
puissance paternelle. 
(2) Gode Na|)oiéon^ art. 148. 
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empêcher de regretter cette disposition qui constitue 
au profit de l'enfant le droit de contracter un ma- 
riage au mépris des observations de sa mère, et mal- 
gré des pressentiments qui ne sont peut-être que 
trop fondés. N'est-ce donc pas assez de l'avis des 
deux époux, lorsqu'il s'agit de prémunir un jeune 
homme contre les entraînements de la passion ou 
les préjugés de l'inexpérience, au moment où il va 
contracter un engagement qui peut compromettre sa 
vie tout entière? Sans doute la mère devra être con- 
sultée. On la mettra en demeure, au moyen d'un 
acte respectueux , de faire connaître les motifs de 
son refus; mais vainement voudrait-on voir dans 
cette formalité une satisfaction donnée à ses droits 
légitimes, en disant que l'enfant cédera peut-être à 
des observations dont il reconnaîtra la légitimité; 
car il reste libre de les méconnaître et de passer 
outre. N'y a-t-il pas là une sorte d'atteinte portée 
au respect dont l'enfant doit à tout âge honorer 
ses parents? Cette inégalité entre les droits des époux 
ne peut-elle pas devenir entre eux une source de 
mésintelligence et de reproches amers contre le mari, 
si l'avenir justifie les pressentiments de la femme? 
Il nous semble qu'on aurait pu éviter ces fâcheuses 
' conséquences en exigeant que le mariage ne pût être 
célébré sans le consentement des deux époux tant 
que l'enfant n'a pas atteint l'âge de vingt-cinq ans. 
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Le mariage est en effet un acte assez important pour 
que la mère soit appelée à donner son avis autre- 
ment qu'à titre consultatif. Le législateur a compris 
qu'elle ne pouvait y rester complètement étrangère; 
mais noys aurions préféré qu'au lieu de s'arrêter à 
une demi-mesure, il adoptât la solution plus libérale 
que pous venons d'indiquer. 

s s. Droit de tutelle. 

Les lois romaines écartèrent pendant longtemps 
les femmes de la tutelle; soumises elles-mêmes à 
une tutelle perpétuelle, comment auraient-elles pu 
exercer aucun droit de famille ? Ce fut seulement 
sous Justinien que la mère fut appelée pour la pre- 
mière fois à la tutelle légale de ses enfants (1). Ces 
traditions libérales furent suivies dans nos provinces 
de droit écrit ; mais en pays coutumier, la mère ne 
pouvait être tutrice sans une autorisation du juge. 
La loi moderne, tout en décidant qu'en principe gé- 
néral les femmes seraient exclues du droit de faire 
partie d'un conseil de famille ou d'être appelées aux 
fonctions de tutrice, n'a pas hésité à reconnaître à 
la mère comme un droit ce qu'elle n'obtenait que 
comme une grâce (2). 

La tutelle de la mère prend naissance, soit provisoi- 

(i) NovellellS. 

(2) Berlier^ Exposé des motifs. 



Ten\eï\\ lorsque le père est déclaré «^bsei^t? SQJt d^finîti- 
YÉîweBt lorsqu'il pst prédéc^^^. l^aisi, daRS çftdera\CT 
ç^ft;^ le père ^ pu pompier à së^ f^mffiç y^ 6opjfÇi\\, %^]^ 
Tjissiataucç duquel eU^ pe pqyrra faire wcmi qiptje 
rçlçitif à l8^ tutelle, si la reatr^ctio^ est gén^alp^ Qy 
auçuu ^e$ actes qui seraient lifflU^tivero^nt ÎR^iquéSi 
On s'est demandé si la femu^ç ât^jt tenuç d^ iloUiçitW 
Tautorisation de son conseil , ou s'il s'agissait sim- 
plement d'un avis à lui demander. Nous n'hésiterons 
pas k iAtÇ?pr^tçlr le silence 4^ la \çx\ e^ fjivpuf dç la 
fçimfle. Si le pèrq a vpulu suppléer k sa feiW^ssç 
^qu à pou inexpérience, il n'a pu vouloir soumettre 
^esactps ^n contrôla tQUJours hupuiliant, d/un étrç^ft- 
ger. tuvpquerait-on l'intérêt des enfants? Sç^ua 
doute il peut leur êtrç utile que leur mère ait uu 
guidp ei^périuienté; mais le choix que son mari a 
f|p|it, et la cçnfiauce que ce choix doit lui inspirer^ ne 
SQnt-ilg pas pour ^lle des u^otifs suffisa^uts de preudre 
en çonsidératiQu les avis qui lui spront donnés, sans 
qu'il soit nép^ssaire d'autoriser au profit dP son con- 
seil uqe intervention qui pourrait tfanformer uçie 
Ujesur^ d^ prévoyance eu un contrôle vexatoire? 

l^çi YÇUYÇ^ n'e§t p^s tenue d'accepté^; \^ tutçjle^ Le 
législateur n'a pas voulu qu'elle pût ^trç gQmuigç. h, 
la rçspQR?9bilité. qu'eMtf^îfle çettp p^ç^rge <ift fetftiHe, 
lorsqu'elle recule elle-même devant son inexpérience. 
Cette décision est d'autant plus conforme à V^(m\i^y 



que pendant lçiB0i5içif\g^ \^ feww.*8.'pccmi2^nt e^cUi-r 
alYempi^t des goiRS du îpéflçige cju» çQflvieqflpqj; ^\ 
^ieu à sa nati^re, n'çst pçis pçépçtxée^ ja p^part 4ft 
tepips, à prendre la ^içecticiA 4fîS. affaires (Je l^^ far 
B^ijle, lorsque la p[^ort yjept frçipRçr fiaft çaçin. ^op 
iae^xpéri^Rce pourrait, d'ailleyrs être fatale ftuiç: in^ 
té^'êts ^es minei\rs \ il était donc à la fpis jj^s^ç^ et 
utile dç ne pgs ]a, çpntrçiift^^-e § accepter Ja tHtelIe- 
Elle devreiit toutefois provoquer la réflqJQQ ^'uq 
çQQSÇiil ^e fafïpille a^n de faire^ BomBftÇff m \!^^W.% et 
remplir lei^^ fqnctiops de tv^tric^. jusqq'çi ce^te nopai- 
MtÎQfi (1).. 

pile doit également cpqypqqer le conseil ^e faK^illft 
Ipy^qu'ellç contracte un nouyeai^ ms^i-iage^ car cft 
çpariage pourrait con^pjfQmçttre l'intérêt des mineurs, 
et justifier la révocation de sesi pouvoirs 4e tutrice, 
q\^e le çpnseij de famille est ^i^tpjisé à prononcer 
cpntre elle. Si la «lèfe est maintenue dans la tutelle^ 
elle devient sqjidçiireRient responsable ayeç spjn 
ir\^Y\^ qui es,^ de ^roît çotwteuf (^). 

La çotutelle ^u çp.ari çç.t, s^i ^ntiffl^W^nt ^^e è^ la 
tutelle de la mère^ quçi \^ destitution encpnrne. p^r 
le cotuteur entraîaç nécessftirççptent pour ^a mèrei 
destitution de la t\itejlle que \e cp^seil ((ç fap^ille lui 
avait çpnservée. Cette décision e^t, cftnsacfée pe^? la 

(i) Code Nap., art. 394. 
(2) Code Nap., art. 396. 
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jurisprudence^ et résulte notamment d'un arrêt de la 
cour de Bourges (1), qui appliqua à la mère cette 
conséquence rigoureuse, bien que, « d'après tous les 
(( documents soigneusement recueillis par la cour, 
c( il n'apparût pas que l'affection de la mère eût 
<( manqué aux enfants, ni que, soit sa négligence 
a quant à leur éducation , soit son incurie quant à 
a leurs intérêts, pût motiver, quant à elle person- 
d nellement, la destitution de la tutelle. » 

Cette déchéance est sévère i la mère indirectement 
atteinte ne doit pas se plaindre, dit-on, d'une con - 
dition qu'elle s'est faite elle-même en contractant un 
nouveau mariage. Mais, en admettant qu'elle eût à 
se reprocher quelque légèreté, n'est-il pas bien dur 
de lui retirer la tutelle de ses enfants lorsqu'elle a 
fidèlement accompli tous ses devoirs, et de la rendre 
responsable des faits auxquels elle est restée étran- 
gère? Quant à nous, cette disposition rigoureuse ne 
nous semble pouvoir s'expliquer que par la défaveur 
que notre législation attache aux seconds mariages. 

La mère naturelle est-elle tutrice légale de son 
enfant mineur? Dans le silence de la loi , les par- 
tisans de l'affirmative invoquent l'affection que les 
pères et mères naturels portent à leurs enfants, 
et les droits de la nature qui réclament une pro- 
tection également nécessaire à l'enfant naturel et 

(i) 28 janvier i857. 
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à Tenfant légitime. Nous De pensons pas que cette 
solution puisse être admise, et nous invoquons à 
Tappui de notre opinion un arrêt rendu sur cette 
importante question par la cour de Lyon (1), qui se 
fonda notamment sur ce motif « que la confiance du 
« législateur envers les père et mère dans le cas de 
« la famille légitime est loin d'avoir la même base 
« dans la filiation -simplement naturelle; que soU' 
« vent alors l'intérêt de l'enfant, d'accord avec celui 
a des bonnes mœurs, peut réclamer que sa tutelle 
a soit exercée par d'autres que par les parents à la 
a faute ou à la conduite licencieuse desquels a été 
« due la tache de sa naissance. » 

Ces considérations de haute morale nous semblent 
justifier suffisamment l'arrêt de la Cour. Nous nç 
pouvons-admettre que le bénéfice des dispositions lé- 
gales qui règlent les droits et les devoirs de la fa- 
mille puisse être invoqué par ceux qui ont refusé de 
s'y soumettre. 

CHAPITRE III. 

DU CONTRAT DE MAfllAGE. 
S !*'• Réi^me de eommuiiaulé. 

Si le législateur, tout en laissant aux époux une 
assez grande liberté dans le choix de leurs conven- 
(1) li juini856. 
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tlôûft mâtrimoniated^ â décidé qu'à défaut de contrât^ 
te régime de communauté formerait le droit commun 
des parties, ce n'est pas seulement parce que ce ré^ 
gimô est plus national que le régime dotal, c'est sur- 
tout parce qu'il établit entre les épôui une étroite 
Solidarité qui convient particulièrement à la nature 
du mariage. La femme abandonne à son mâri l'ad- 
ibinistration dé tous les biens de la communauté, et 
de tous ceut dont elle reste propriétaire; elle ne se 
réserve que le droit de contribuer au bien-être dé la 
famille par l'économie qu'elle fera régner dans les 
dépenses, et par l'accomplissement de la tâche mo- 
deste, mais si utile, qui appartient à son sexe. Elle 
n'exercera, îl est vrai, pendant le mariage, aucun 
Contrôle sur l'administration de SOti mari qui pourra 
aliéner les biens de la Communauté, les hypothéquer, 
les dissiper même sans lui rendre aucun Compte. 
Voilà dés pouvoirs bien étendus, sans doute; mais 
les droits de la femme n'ont pas été livrés au pou- 
voir discrétionnaire du mari. La faculté d'accepter la 
communauté purement et simplement ou sous béné- 
fice d'inventaire, ou même de la répudier lorsqu'elle 
est onéreuse, le droit de demander la séparation de 
biens lorsque le mari Compromet la dot, enfin 
. t'hypothèque légale qui, sous quelque régime que la 
femme soit mariée, lui garantit sur les immeubles 
de son mari le remboursement de toutdi les créances 



qu'elle peut atoir à poursuivre corttrë lui , ôDù-^ 
stitueht une large , mais légitime coMpensatioù à 
l'étendue de ces pouvoirs i Les différentes clauses qui 
peuYetit intervenir au contrat de mariage^ et se dotn-^ 
biner avec les principes de la communauté légale, 
améiiDreront encore la condition pécuniaire de là 
femme. Nous citerons notamment la faculté qu'elle 
peut se réserver de reprendre son apport franc et 
quitte de toutes dettes de la communauté, même au 
cas où elle y renoncerait, ce qui lui permet de profiter 
des bénéfices que la communauté réalisera, san6 
l'exposer à courir aucune chance de perte» 

Cependant il faut bien reconnaître que l'accrois- 
sement de plus en plus considérable de la for- 
tune mobilière met aujourd'hui entre les mains 
du mari un moyen assez puissant de paralyser 
l'effet de ces garanties protectrices, en même temps 
qu'il retire une partie de son efficacité à l'hypo- 
thèque légale dont l'effet est nécessaihemeih limité 
aux immeubles. 

Si le mari dissimule ses prodigalités^ ou s'il refusie 
de tenir sa femme au courant des opérations quM( 
entreprend, il n'est (jue trop vrai qu'elle pourra ne 
connaître sa ruine que le jour où le désastre sera de- 
venu irréparable ! Sans doute, le changement qu'elle 
remarquera dans les habitudes de son mari, la gêne 
qui se fera sentir dans le ménage^ Tavertirotit peut- 
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être du péril qui menace sa dot ; mais ce ne sont pas 
là des g8(ranties suffisantes j et il nous semble que 
cette situation nouvelle mérite toute Tattention du 
législateur qui ne peut manquer^ un jour ou l'autre^ 
de s'en préoccuper. Il est vrai qu'une assez grande 
liberté a été laissée aux époux, non seulement dans 
le choix du régime qu'ils préfèrent adopter, mais 
aussi dans les diverses modifications dont il peut leur 
convenir d'affecter les règles de la communauté lé- 
gale. La femme pourrait donc y trouver, dès à pré- 
sent, un moyen de prévenir dans une certaine 
mesure le danger que nous signalons; mais ces 
précautions salutaires ne protégeraient pas en tout 
cas les biens de la femme qui se marie sans con«- 
trat. 

S •• Récimen exeliuiiff* de eomnimiaalé. 

Le régime sans communauté n'admet, ainsi que 
son titre l'indique, aucune société entre les époux. La 
femme conserve la propriété de ses biens ; le mari 
en a seulement l'administration et la jouissance en 
échange des charges du mariage qu'il supporte seul. 

Le régime de séparation de biens laisse à la 
femme l'entière administration de sa fortune, et la 
jouissance libre de ses revenus. Le mari n'a, sur les 
biens de sa femme, ni un droit d'administration, ni 
un droit de jouissance; il ne conserve que l'exercice 



deâ prérogatives qui résultent de la puissance mari- 
tale. La femme qui peut agir sans aucune autorisa- 
tion^ dans la limite du droit d'administration qu'elle 
s'est réservé, ne pourra, sans le consentement de 
son mari, aliéner son mobilier à titre gratuit ou ses 
immeubles à titre onéreux, ni paraître en justice à 
raison de ses biens ; mais aucune autorisation ne lui 
sera nécessaire pour aliéner son mobilier à titre 
onéreux, et faire tous les actes qui rentrent dans les 
limites d'une large administration. 

Sous ces régimes exclusifs de communauté, la pro- 
tection du législateur ne fait pas non plus défaut à 
la femme ; ses droits sont conservés par l'effet de 
l'hypothèque légale, et par le privilège de la sépa- 
ration de biens qu'elle peut toujours invoquer contre 
son mari, lorsqu'il néglige ou qu'il compromet les 
intérêts qui lui sont confiés. Quelques auteurs re- 
connaissent en outre à la femme mariée sans com- 
munauté le droit de stipuler l'inaliénabilité de ses 
immeubles (1). 

S 9. Récime dotol. 

La dot, sous ce régime, comme sous le régime de 
communauté, est ce que la femme apporte au mari 
pour l'aider à supporter les charges du mariage. 

Le mari a l'administration et la jouissance de tous 

(1) Code Napoléon, art. 1535.— Duranton, Contrat de mariage, 
n» 297. 



les biens que la femme se constitue en dot par 
une clause expresse, ou qui lui sont donnés dans son 
contrat de mariage. La femme conserve l'exercice 
des mêmes droits sur le surplus de ses biens^ à l'é- 
gard desquels elle est dans la situation d'une femme 
mariée sous le régime de séparation de biens. 

Mais elle trouve dans le principe de l'inaliénabilité 
une garantie pour la conservation de sa dot> et pour 
la restitution qui devra lui en être faite à l'époque de 
la dissolution du mariage. Il faudrait même décider, 
selon nous, que l'immeuble dotal inaliénable entre 
les mains des époux pendant le mariage, ne cesse 
pas de l'être lorsque le mariage est dissous, et que les 
créanciers ne pourront même à cette époque le sai- 
sir et le faire vendre. La femme doit avoir son im- 
meuble franc et quitte de toutes charges , soit indi- 
rectes, soit directes; les créanciers se vengeront sur 
les parapbernaux de la femme et sur les biens qui 
viendraient h lui échoir pendant le mariage (1). Cett« 
opinion nous semble conforme à l'esprit des dispo^ 
sitions qui règlent le régime dota), et qui ont pour 
but d'assurer la conservation et la restitution de 
la dot. 

Le régime dotal offre donc à la fen^me une pro- 
tection beaucoup plqs efficace que le régime de com- 
munauté contre les conséquences de la mauvaise ad- 

(1) Duranton, Contrat de marictge, n^ 513. 
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iDinistration de son mari, surtout m Ton {tcitpet que 
h dot Tpobilière elle-méipe e^t inaliénable ; mais il 
n'établit entre les époux aucune société de biens, au- 
cune solidarité d'intérêts; il substitue les froidç calculs 
de la prudence à cette confiance réciproque qui devrait 
touJQur9pré$ideraux rapports personnels des épouis^ 
et qui , ni elle est trop souvent fatale à 1* feroWi 
est du moins plus digne des sentiments d^i9intére9-> 
ses qui doivent guider son choiiç, 

Ces inconvénients peuvent être évités en ajoutant 
au régipae dotal une société d'acquêts. Ge régiqae 
devient alor» beaucoup plus avantageux pour la 
femme i il l'intéresse en outre à la prospérité du 
ménage en lui assurant, avec la conservation de ses 
biens présents, l'espoir de participer aux bénéfices 
futurs de laçommuna,utéf aussi est-il aujourd'hui 
d'un usage fréquent 



CHAPITRE IV. 

ae LA StFARATlOil DE BIENS JUDieiAIBB. 

Les lois romaines permettaient à la femme de re- 
vendiquer sa dot lorsque le mari semblait devoir en 
compromettre la restitution (1). Nos anciennes çou- 

(1) Loi 22^ § 8. Dig. sol. mat. 
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tûmes lui reconnurent le même privilège lorsque te 
mari était trouvé mal usant de ses biens (1 )y ou lors-- 
qu'il tournait à pauvreté (2). Pothier décidait aussi 
que la femme pouvait obtenir la séparation de biens 
toutes les fois que le mari a commence à devenir in- 
solvable, et que le mauvais train que prennent ses 
affaires donne lieu de craindre qu'il ne le devienne 
de plus en plus (3). » 

Uopinion de Pothier a été traduite presque litté- 
ralement dans notre code (4). 

La séparation des biens est une faveur introduite 
dans le seul intérêt de la femme, dont le contrat de 
mariage confie le plus souvent à son mari l'adminis- 
tration de sa fortune, et qui aurait pu devenir victime 
d'une confiance trop aveugle ; elle offre surtout une 
juste compensation aux pouvoirs si étendus qui sont 
accordés au mari sur les biens de la communauté. 
Aussi l'exercice de ce droit a-t-il été interprété de la 
manière la plus étendue. Lors même que la femme 
n'aurait apporté aucune dot, elle pourrait invoquer 
la protection de la loi, si elle a un talent ou une in- 
dustrie; n'eût-elle ni talent, ni industrie, la sépa- 
ration lui permettrait encore de mettre les donations 
qui lui seraient faites, ou les successions qui pour- 

(1) Coutume de Bretagne. 

(2) Coutume de Tours. 

(3) Traité de la communavté^ n* §10. 

(4) Code Nap., art. 1443, 



raient lui échoir^ à l'abri des dissipations du mari^ 
et de l'avidité des créanciers ; en6n n'eût-eile 
même ni industrie , ni espérances, il y a, dit-on, 
de sa part « une collaboration de tous les jours 
« qui a sa représentation dans l'actif social, parce 
<( qu'elle est censée avoir contribué à former cet 
« actif, à l'entretenir, à l'améliorer; elle apporte 
« ses bras, son économie, ses soins domestiques; 
« voilà son capital, voilà sa dot (1). » 

La séparation ne protège pas seulement la dot ; 
mais encore tous les droits ou créances que la femme 
peut être appelée à poursuivre contre la communauté 
ou contre son mari. Elle peut être demandée non 
seulement sous le régime de communauté, mais 
aussi sous les régimes exclusifs de communauté et 
sous le régime dotal, en un mot toutes les fois que la 
dot est administrée par le mari. 

Non seulement le droit de demander la séparation 
de biens n'appartient pas au mari, mais il est même 
réfusé, du moins en principe général (2), aux créan- 
ciers personnels de la femme , contrairement aux 
règles ordinaires, d'après lesquelles les créanciers 
exercent les actions qui appartiennent à leurs débi- 
teurs ; cette exception nous semble avoir été intro- 
duite afin de maintenir la paix du ménage, en évitant 

(1) Troplong, Contrat de mariage, n. 1321. 

(2) Code Nap., art. 1446 et 1447. 
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le resaeotiment que l'action deg créwciers 4p Isi 
femme aurait pu inspirer au mari. 

On ne saurait donc reprocher au législateur d'avoir 
trop ménagé sur ce point les témoignages de sa sol-, 
licitude; nous serions plutôt disposé ^ reconnaîtra 
que la protection dont il a entendu couvrir l'un des 
époux constitue dans certains cas une déch^nce 
bien rigoureuse contre l'aqtr^, Ainsi, la femme com- 
merçante peut impunément compromettre l'actif de 
la communauté ; si Ton peut répondre que dans ce 
cas le mari aurait à s'imputer d'avoir trop légèrç^: 
ment accordé l'autorisation, la loi semble du moins 
fort dure lorsque la femme a administré Içs bien» 
communs pendant l'absence présumée du mari qui 
restera s?ine recours cpijtre des actçs au^iquels il n'a 
pris aucune part ! 

Mais la femme elle-même, trouve-t-elle dans la 
réparation de biens une protection toujours efficace? 
L'industrie qui a pris depuis un demisiècle des pro- 
portions; extraordinaires , a développé l'esprit det 
spéculation au-delà de toute mesure ; on préfèrq les 
éwotionf Qéyreu^es de l'agiotage^ aux jouissances 
paisibles qu'assure au sein d^ la famille un bien ^tre. 
plus modeste, mai^ légitimement acquis par le tra- 
vail , et trop souvent , c'est au milieu des tristeei 
réalités de la ruine et de la misère, que les rêves les 
plus insensés iront s'évauQuir. l^a dpt de la femme 
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pourra ainsi (lisparaltre en qiielquep bourefi dfiqg ce 
gouffre où vont go perdre chaque jovir tant de qapi^ 
taux péuibieiqent réunis, tant d'épargner labopieus^f^ 
ment acquises, et lorsqu'elle connaîtra Je danger, 
peut-être ne lui restera-t-il déjà plus aucun moyen 
de se défendre contre les conséquences de ces Colles 
dissipations ! 



CHAPITRE V. 

DE L'INCAPACITÉ CIVILE DE LA FEMME MARIÉE. 
S 1*'. Foiiflei^eiit d^ rineapaçité civile de la ffeifinie i||a|E!|ée« 

La femme n^ariée est soumise, à compter du jour 
du mariage, à un état d'incapacité civile dont elle 
ne peut être relevée que par Tautori sation.de son 
mari. Quelle est la cause de cette incapacité? Ser 
rait'Ca Tinfériorité de la femme? A coup sûr le lé-? 
gislateun n'a pas établi une aussi choquante inéga^ 
lité; car il a reconnu aux filles et aux veuves une 
capacité absolue ; il a conféré à la femmq survi» 
vante la tutelle de ses enfants; enfin, il a consacré 
au profit de l'épouse d'un interdit la faculté d'être 
nommée sa tutrice, 

Serait-ce l'obéissance que la femme doit à 90Vk 
mari? On le décidait ainsi dans l'ftpçieone jurj^pru- 
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dence; les femmes mariées, disait Pothier, D*ont 
pas la raison plus faible que les filles ou les veuves, 
qui n'ont pas besoin d'autorisation (1). Notre Gode 
ne nous parait pas avoir entièrement abandonné 
cette décision , bien qu'il ait retiré au mari mineur 
le droit d'autoriser sa femme. Mais il ne faut pas ou- 
blier à quelles causes nous avons rapporté ce de- 
voir d'obéissance; nous avons dit qu'il reposait sur 
la nécessité de maintenir la paix du ménage en don- 
nant un chef à la société conjugale , et qu'il était 
imposé à la femme, parce que la nature lui a refusé 
les conditions nécessaires à la vie active et à la di- 
rection des affaires. 

Telle est, selon nous , la seule base de l'incapa- 
cité civile dont la femme est frappée pendant le ma- 
riage. Que le mari reconnaisse donc le véritable ca- 
ractère de son autorité; que, de son côté, la femme 
accepte sans murmure une dépendance qui, sans 
l'humilier, la. protège contre sa propre faiblesse. 
C'est ainsi qu'ils maintiendront entre eux l'harmo- 
nie nécessaire à l'accomplissement de la tâche com- 
mune qu'ils ont à remplir. 

S •• GwrAeière s^néral de eetle iiic«p«cilé. 

En principe général, la femme ne peut donner, 
aliéner, hypothéquer, acquérir à titre gratuit ou oné- 

(1) Pothier^ Traité de la puissance du mari. 
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reux sans le concours du mari dans l'acte ou son 
consentement par écrit. Elle ne pourrait également, 
sans cette autorisation, ou à son défaut, sans celle 
de la justice, soutenir une instance judiciaire (1), 

Mais si la femme mariée ne peut faire aucune dis- 
position à titre gratuit ou onéreux pendant le ma- 
riage, la garantie de l'indépendance protégera du 
moins l'acte de ses dernières volontés. Le légis- 
lateur, en abrogeant cette cause d'incapacité qui 
avait été admise par quelques coutumes, a com- 
pris que les dispositions testamentaires, qui ne 
peuvent avoir d'effet qu'après la mort, c'est-à-dire 
qu'après que l'union conjugale est dissoute, ne sau- 
raient blesser les lois de cette union (2). 

On s'est demandé si l'autorisation du mari était 
nécessaire à la femme qui se propose de publier un 
écrit. L'opposition du mari peut être fondée sur les 
motifs les plus justes ; mais il ne nous semble pas 
qu'ils puissent jamais constituer à son profit un 
droit de censure qui n'est écrit nulle part. Sans 
doute la femme ne peut, pendant le mariage, faire 
aucun acte de disposition ; mais n'est-il pas évident 
que la propriété de l'intelligence ne peut être as- 
similée à celle d'un capital mobilier , et qu'elle 
échappe, par sa nature même, au contrôle de la 

(1) Code Napoléon, art. 215 et 217. 

(2) Portalis, Exposé des motifs. 



paîssatice maritale? Eh quoi! le mari aurait le droit 
exorbitant (Vàrrôter, par Teffôt d'uft caprice, la pu- 
blication d'une œuvre qui, le plus souvent, h*aurait 
paô été sans profit pour la société ! L'Influence sa- 
lutaire que leâ femmes ont à toutes les époques 
exet*cée sut* la civilisation ne s*est-elle pas traduite 
danë leurs, écrits qui, pour la plupart, ont tant 
contribué à épurer la langue, à développer la dé- 
licatesse du goût, à enrichir notre pays d'une gloire 
littéraire impérissable ? Le contrôlé du mari doit, 
à notre avis, se borner aux conventions que la 
femnle fera avec ses éditeurs, et pour lesquels il 
n'est pah douteux que l'autorisation lui fioit néceiS- 
saire (1). 

LHncàpacité d^àcquérir à titre gratuit semble , au 
premièf abord, résulter d'un soupçon injurieux con- 
tre la personne de la femme; cependant, nous ne 
pensons pas qu^elle soit fondée à 6'en plaindre. Le 
soin de veiller sur son honneur est confié au mari; 
c^est donc à lui seul qu'il appartient de repousser une 
libéralité qu^elle regretterait peut-être d'avoir accep- 
tée trop légèrement. 

La nécessité de l'autorisation ne doit pas s^ap- 
pliquër aux engagements qu'elle contracte sans con- 
vention. Il en est de même des obligations qui nais- 

(ï) La question a été résolue dans le ëens contfâiit^ë pur là Chambre 
des députés {Moniteur des 26 et 27 mars 1841). 
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sent de ies délita ôu dé êés quàsi^déiitê; li Uë Gé- 
rait pas juste de laisfeef à la charge des tiers un 
dommage qu'ils n*ont pu préTOiTj et à la responsabi- 
lité duquel ils sont étfatiger*. 

Ajoutons encore aux cas où Tautorisatioil ti'est 
pas nécessaire, ceux dans lesquels la femme est ré- 
putée agir comme mandataire de son mari dans la 
limite ordinaire de Tadministratlon domestique. 

L'incapafité de la femme peut, du reste, être mo- 
difiée, soit à raison des clauses de Son contrat de 
mariage, soit à raison de sa qualité de (Commer- 
çante. 

Ainsi là femme séparée de biens peut faire sans 
autorisation tous les actes compris dans la limite 
du droit d'administration qu'elle s'est réservé. La 
femme autorisée par son mari à faire le commerce 
peut également, sans avoir besoin d'une autorisa- 
tion spéciale, s'obliger pour tout ce qui concerne son 
négoce^ et, dans ce cas, elle oblige aussi son mari, 
s'il y a communauté entre eux. 

Non seulement le principe dincapadté n'est pas 
absolu et Sans restriction , mais dans les limites 
môme où le législateur a cru devoir le maintenir. Il 
n*a pas abandonné la femme aux conséquences du 
refus capricieux par lequel Son mari prétendrait 
contrarier ses intérêts. Il n'y a aucun pouvoir parti- 
culier qui ne soit soumis à le puiêsaaCe publique ; 



le magistrat peut donc intervenir pour réprimer les 
refus injustes du mari et rétablir toutes choses 
dans l'état légitime (1). Cependant l'autorisation de 
justice ne peut pas toujours suppléer celle du mari ; 
tel est le cas où là femme voudrait aliéner Timmeu- 
ble dotal pour établir les enfants communs (SI). 

Le juge ne pourrait pas non plus, au refus du 
mari, autoriser la femme à faire le commerce. Les 
opérations commerciales peuvent en effet entraî- 
ner des conséquences fort graves ; si la contrainte 
par corps est prononcée contre la femme, la ruine 
de la famille sera la conséquence nécessaire de 
son crédit perdu et de ses illusions détruites. Le lé- 
gislateur a pensé que dans cette circonstance le mari 
serait lojneilleur juge des véritables intérêts de la 
famille. Cependant on décide généralement que si le 
mari était absent ou interdit, ou s'il était dans l'im- 
possibilité de manifester sa volonté, les tribunaux 
pourraient selon les circonstances autoriser la 
femme, par exemple si l'intérêt de la famille l'exi- 
geait impérieusement, et si la femme par son expé- 
rience des affaires commerciales présentait les ga- 
ranties suffisantes d'une bonne administration. 

Au contraire , l'autorisation de justice peut sup- 
pléer celle du mari, non seulement lorsque son refus 

(1) Portalis^ Exposé des motifs. 

(2) Code Nap., art. 1556. 
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est injuste y mais lorsqu'il est en état de présomp- 
tion ou de déclaration d'absence^ et même aussi lors- 
qu'il est momentanément éloigné j si Turgence est 
telle que la femme n'ait pas le temps de prendre son 
autorisation (1). 

Le mari mineur^ étant émancipé par le fait de son 
mariage ^ pourra sans doute autoriser sa femme à 
faire certains actes, tels que ceux qui ont pour but 
l'exercice des actions mobilières ; mais il ne pourra 
l'habiliter aux actes qu'il ne ferait pas valablement 
lui-même, et l'autorisation de justice serait absolu- 
ment nécessaire à la femme, sôitpour contracter, soit 
pour soutenir une instance judiciaire. Notre droit 
donne ainsi à la femme une légitime satisfaction que 
lui refusait l'ancienne jurisprudence qui , en recon- 
naissant au mari mineur le pouvoir d'autoriser sa 
femme, lui permettait seulement de se faire restituer 
en sa qualité de mineur contre les effets de cette au- 
torisation, lorsqu'elle lui devenait préjudiciable. Le 
législateur moderne, préoccupé moins exclusivement 
des intérêts de la puissance maritale, n'a pas permis 
que la femme pût être soumise à la tutelle d'un in- 
capable. 

Si le mari est interdit , pourvu d'un conseil judi- 
ciaire, ou même simplement renfermé dans une mai- 

« (1) Tronchet, Discussion au conseil d*Ëtat, art. 222. 

8 
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Botk d'aliénés (1)9 l'autoriBâtion de jUHtice dëVtft éga- 
lement suppléer à celle qu'il eêt incapable de 
donner» 

Il en sera de même danë le eas où il attira été 
frappé d'une peine infamante^ bien ([U'élle n'eût été 
prononcée que par contumaoe; mai« l'incapacité 
devant cesser ayeo la durée de la peine {^)^ une 
question s'est élevée en ce qui concerne la d^râ- 
dation civique^ Cette peine est en effet perpétuelle^ 
soit qu'elle résulte d'une condamnation auxtràtaUt 
forcés à temps ^ à la détention f à la réclusion ou 
au bannissement^ soit que le juge la prononce comme 
peine principale^ 

La déchéance du droit d'autorisation doit-elle être 
illimitée à l'égard de celui qui a encoulHi une sem ' 
blable condamnation? Nous ne le pensons pas» Le 
texte que nous examinons (Gode Napoléon, art. SISII) 
dit formellement que le mari ne peut autoriser sa 
fetnme pendant la durée de la peine, et le Gode pô« 
nal| qui a pris soin d'énumérer lei^ conséquénoeë 
qu'entraîne la dégradation civique, ne mentionnd 
pas la privation dont serait frappé le mari du droit 
d'autoriser sa femme. Nous devons en conclure que 
ladégradation civique, prononcée comme peine princi- 
pale, ne fera pas perdre au mari son droit d'autorisa- 

0) Loi du 30 juin i 838. 
(2) Code Hfapoîéon, art. ni. 
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tion^ et que celui qui subira la dégradation civique 
comme peine accessoire de Tune des condamnations 
que nous venons d'indiquer ^ ne perdra ce droit que 
pendant la durée de la peine principale» On pourrait 
peut-être s'étonner au premier abord que le législateur 
eût maintenu la puissance du mari lorsque son hon- 
neur a été atteint d'une tache indélébile ; mais ce re- 
proche ne nous semblerait pas fondé. La condamna- 
tion dumarià la dégradation civique^ comme à toutes 
les peines infamantes j autorise la femme à deman- 
der la séparation de corps ; cette faculté lui donne 
une satisfaction légitime ^ mais suffisante* L'indi- 
gnité du mari ne saurait avoir pour conséquence de 
restreindre l'étendue de son autorité qui doit sub- 
sister aussi longtemps que le mariage lui-même dont 
elle est un effet nécessaire. 

L'autorisation que donne le mari a pour effet de 
relever la femme de son incapacité et lui permet de 
contracter Un engagement aussi valable que si elle 
était fille ou veuve. En règle générale , cette autori- 
sation n'a pas d'effet contre lui, cependant elle aura 
cet effet dans deux cas. 

Le premier est celui où les époux sont mariés sous 
le régime de communauté; l'exécution de Tobligation 
contractée par la femme avec autorisation de son 
mari, pourra être poursuivie sur les biens de la com- 
munauté, et même sur les biens propres du mari. 
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Toutefois^ ce principe ne s'applique pas dans toute 
sa rigueur au mari dont la femme est commerçante. 
La contrainte par corps qui peut être prononcée 
contre elle n'atteindra jamais le mari ; car on 
ne peut admettre par analogie qu'il ait entendu 
obliger sa personne à l'exécution des engage- 
ments souscrits par sa femme (1). Il ne sera donc 
tenu que sur ses biens ; mais ^ dans cette limite , il 
subira comme la femme elle-même les chances aléa- 
toires des opérations commerciales. Si l'entreprise 
prospère , la communauté s'enrichira ; il est juste 
qu'elle soit également soumise aux chances contrai- 
res. Mais les engagements souscrits par la femme 
ne l'obligeraient pas elle-même si elle ne faisait que 
détailler les marchandises de son mari , car elle ne 
Berait alors que son mandataire. 

Le second cas est celui où le. mari autorise sa 
femme à aliéner sans faire la réserve du droit de 
jouissance qui peut lui appartenir d'après les clauses 
du contrat de mariage. 

L'autorisation de justice produit à l'égard de la 
femme les mêmes effets que celle du mari ; mais elle 
ne peut jamais devenir préjudiciable à ce dernier. 
Lorsque la femme aliène avec autorisation de jus- 
tice un bien dont elle a réservé la jouissance à son 

(i) Marcadé^ sur l'art. 220* 
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mari , ce droit sera respecté. Si les époux, sont ma- 
riés en communauté , la femme qui contracte avec 
l'autorisation de justice n'engage ni la communauté 
ni le mari, si ce n'est lorsqu'elle s'oblige pour tirer 
le mari de prison ou pour établir les enfants com- 
muns. 

La femme mariée, avons-nous dit, ne peut, sans 
l'autorisation de son mari ou de justice, soutenir 
une instance judiciaire, même contre son mari. Elle 
peut, il est vrai, lorsqu'elle plaide en séparation de 
corps, présenter sa requête au président du tribunal 
sans y être autorisée ; mais elle ne pourrait intro- 
duire la demande principale sans l'autorisation de 
ce magistrat. La jurisprudence applique même la 
nécessité de l'autorisation au cas où la femme de- 
mande la nullité de son mariage (1). Cette décision a 
été critiquée. Elle aurait pour résultat, a-t-on dit, 
d'obliger la femme à reconnaître*au mari une qualité 
qu'elle lui dénie. Cependant ce système nous paraît 
pouvoir se justifier : sans doute l'action que la 
femme intente aura pour résultat d'établir contre 
son mari une déchéance de tous les droits attachés 
à la puissance maritale, si le tribunal reconnaît 
qu'elle a été en effet victime de l'erreur qu'elle in- 
voque; mais jusqu'à ce moment le mariage subsiste; 
pourquoi ne produirait-il pas tous ses effets? Sa 

(l)Gass., 21 juin 1845. 



validité nous semble devoir être protégée par une 
présomption qu'autorise suffisamment l'esprit de la 
loiy et la faveur qu'elle attache au principe de l'indis^ 
solubilité. 

Mais l'autorisation du mari n'est pas nécessaire 
lorsque la femme est poursuivie en matière crimi- 
nelle^ correctionnelle ou de police. Alors^ l'autorité 
du mari disparait devant celle de la loi, et la néces- 
sité de la défense naturelle dispense la femme de 
toute formalité (1). 

On le voit par cette rapide analyse, l'incapacité à 
laquelle nos lois soumettent aujourd'hui la femme 
mariée ne saurait être assimilée à celle qui résultait 
de la tutelle perpétuelle des Romains, et qui frap- 
pait la femme indépendamment du mariage d'une 
présomption d'inexpérience ou de légèreté. Si le lé- 
gislateur, en accordant au mari le droit de provoquer 
la nullité des actes qui auraient été faits sans son 
autorisation, a reconnu le même droit à la femme (S), 
c'est afin de lui permettre de réparer la faute qu'elle 
a commise en agissant au mépris de l'autorité mari* 
taie. Gela est si vrai que la prescription ne commencera 
à courir contre elle qu'à partir de la dissolution du ma- 
riage, lorsqu'elle ne pourra plus craindre de faire con- 
naître à son mari le délit dentelle s'est rendue 

({) Portalis, Exposé des motifs, 
(2) Code Nap., art. 225 et 1 304, 
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coupable. L'incapaeité de la femme mariée ne peut 
donc avoir à notre avis d'autre cause que Ip respect 
de l'autorité maritale, fondée sur la nécessité d§ 
maintenir l'harmonie au sein de la société conjugale ; 
elle cesserait d'être légitime si Ton voulait lui refuser 
ce caractère de bienveillante protection ; car elle 
aurait pour résultat pécessaire de méconnaître ja 
dignité de l'épouse, en affaiblissant la part d'influence 
et d'autorité qu'elle exerce dans l'enceinte du foyer 
domestique» Àh ! sachons plutôt «c substituer au 
<c sévère langage de^ lois qui parle om femmei» d§ 
<i soumission et d'obéissance, l'aveu de leur pui«- 
tf sauce réelle, de leurs droits les plus beau;^, les 
c( plus cher» et les plus doux, lorsque c'est au sein 
c< des mœurs et des familles qu'elle» veulent et 
a savent en constituer l'empire (1). » 



CONCLUSION. 

Nous avons essayé de démontrer comment, sous 
la loi constante et indéniable du progrès, la femme 
s'est élevée du rang d'esclave à celui de compagne 
et d'associée. Mais la loi de la perfectibilité est telle, 

(i) Boutteville^ Exposé des motifs. 



— 120 — 

qu'elle ne laisse jamais Tesprit hamain entièrement 
satisfait du résultat obtenu ; elle lui montre sans cesse 
une nouvelle conquête à entreprendre, un progrès à 
réaliser, un degré à franchir pour se rapprocher de 
Dieu, qui est la fin suprême du beau et du bien. Il 
est donc permis d'espérer que le grand principe de 
l'égalité des sexes, fécondé par l'influence du' chris- 
tianisme, se développera de plus en plus dans notre 
législation, et que l'avenir comblera les lacunes que 
l'on peut y regretter aujourd'hui. Mais l'égalité des 
sexes n'exclut pas leur diversité. Puisse le législa- 
teur ne jamais perdre de vue cette vérité, méconnue 
aujourd'hui par quelques novateurs ! là seulement 
il trouvera la garantie d'un progrès durable, de ré- 
formes vraiment utiles. 
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Page 58, ligne 24,— Téprociiéy élisez: réciprocité. 
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